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INTRODUCTION
Dans un Etat unitaire, l'Etat détient l'ensemble des pouvoirs.
Il est le titulaire unique de la souveraineté tant interne
qu'externe. Si cette concentration des pouvoirs au niveau de l'Etat
n'exclut pas l'existence de certains relais, sous la forme de la
déconcentration ou de la décentralisation, l'Etat reste l'unique
détenteur de la souveraineté, car il conserve le pouvoir ultime de
décision, soit par l'exercice de son pouvoir hiérarchique en cas de
déconcentration, soit par le recours à des contrôles de légalité
voire d'opportunité et dès lors à une relation de subordination en
cas de décentralisation.
Pour des raisons diverses, économiques, culturelles,
historiques, dans certains Etats la souveraineté est partagée entre
d'une part, la collectivité générale, d'autre part, les
collectivités particulières. Selon K.C.Vheare, "un gouvernement peut
être qualifié de fédéral lorsqu'il comporte de façon prédominante
une division des pouvoirs entre les autorités centrales et
régionales, chacune d'entre elles étant, dans sa propre sphère,
coordonnée aux autres, et indépendante". (1).
L'étendue de cette répartition des compétences varie. Si l'on
privilégie l'entité fédérale, on reconnaîtra à celle-ci le maximum
de compétences : certainement dans les domaines classiques de la
souveraineté, l'armée, la monnaie, la politique extérieure, mais
(1) K.C. WHEARE, Fédéral government. New-York, Oxford University
Press, 4è éd., 1963, p. 11.
également dans le domaine économique et social; par contre, si l'on
veut reconnaître aux entités fédérées une autonomie maximum, on leur
permettra d'intervenir très largement en matière économique et
sociale.
Les modalités de répartition des compétences sont également
très diverses. Une première méthode consiste à énumérer les
compétences soit de l'Etat fédéral, soit des Etats fédérés, les
compétences non visées par l'énumération généralement qualifiées de
compétences résiduelles appartiennent automatiquement à l'entité ou
aux entités qui ne sont pas bénéficiaires de cette attribution
expresse de compétences. Une deuxième méthode revient à établir une
double liste de compétences, à savoir celles de la collectivité
générale d'une part, celles des collectivités particulières d'autre
part. Cependant, en raison tant de l'impossibilité de procéder à une
énumération limitative des compétences que de la nécessité de
prévoir une solution pour les compétences nouvelles, une clause
attribue la compétence résiduelle à l'Etat fédéral ou aux Etats
fédérés.
Abstraction faite du système choisi, certaines compétences
peuvent être qualifiées d'exclusives parce qu'elles habilitent une
autorité à régler à l'exclusion de toute autre l'ensemble d'une
matière. D'autres sont considérées comme concurrentes en ce sens
qu'elles peuvent être exercées par les Etats fédérés et par l'Etat
fédéral avec généralement une priorité reconnue à ce dernier. La
compétence des Etats fédérés est alors provisoire puisqu'elle
disparaît lorsque l'Etat fédéral intervient pour régler la matière.
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Enfin, certaines compétences sont dites partagées en ce sens que la
matière, au lieu d'être confiée entièrement à l'une des
collectivités est "éclatée" et répartie entre l'Etat fédéral et les
Etats fédérés selon des critères variables : l'impact territorial,
la nature du pouvoir accordé à chaque collectivité (celui d'établir
les principes d'une part, celui d'en assurer leur exécution d'autre
part) etc...
Dans les Etats fédéraux, quel que soit le système adopté, le
partage de compétences exclut généralement en raison de l'existence
d'une clause résiduelle toute lacune. Une compétence étatique
appartient soit à l'Etat fédéral, soit aux Etats fédérés. Il n'en
demeure pas moins que des questions d'interprétation se posent.
Telle disposition relève-t-elle de la compétence de l'Etat fédéral
ou des Etats fédérés ? Faut-il procéder à l'interprétation
historique, littérale ou téléologique des compétences ? Peut-on
admettre que, pour donner sa pleine efficacité à une compétence qui
lui a été reconnue, soit expressément, soit sur la base d'une clause
résiduelle, une autorité intervienne dans une matière qui ne paraît
pas lui avoir été attribuée puisqu'elle relève de la compétence
d'une autre collectivité. Faut-il au contraire accepter qu'au titre
d'une répartition très formelle des compétences, une autorité puisse
se trouver paralysée ou limitée dans la mise en oeuvre de ses
attributions ?
Ces deux dernières questions se sont posées dans de nombreux
Etats fédéraux. Elles se posent aujourd'hui en Belgique depuis que
cet Etat s'est engagé dans une dynamique fédérale en attribuant aux
communautés et aux régions le pouvoir de légiférer dans des matières
limitativement énumérées. Généralement ces questions ont été
résolues par une interprétation large des compétences formelles en
se référant à la notion soit écrite, soit jurisprudentielle, des
compétences implicites.
Mais cette notion recouvre des réalités différentes. Elle peut
englober tous les moyens non expressément prévus mais nécessaires à
l'exercice d'une compétence formelle; elle peut également sous-
entendre que toute disposition contient sous forme de compétences
qualifiées d'inhérentes ou d'incluses, tous les éléments pour son
exercice; elle peut être également la résultante de la combinaison
de différentes dispositions attributives de compétences; enfin, elle
peut viser à l'octroi d'attributions complémentaires. La portée de
la notion des compétences implicites est également très variable. Si
elle se limite souvent à garantir l'exercice efficace des
compétences formelles, dans certains cas, elle conduit à de
véritables empiétements de compétence, aboutissant à bouleverser la
répartition des compétences telle qu'elle a été originairement
établie. Elle semble alors constituer une procédure de révision
constitutionnelle déguisée.
Il ne suffit pas de constater cette problématique, surtout si
on souhaite disposer de certains éléments pour répondre aux
questions que pose en Belgique l'interprétation des compétences des
communautés, des régions et de l'Etat. Ne convient-il pas dès lors
d'établir une théorie des compétences implicites ? Telle est la
tâche que nous avons décidé d'entreprendre.
L'élaboration d'une théorie des compétences implicites implique
au point de départ qu'on s'interroge sur la notion de compétences
implicites (Première partie). Constitue-t-elle une habilitation à
procéder à un dépassement de compétences permettant de combler les
éventuelles lacunes d'un texte ? Suppose-t-elle pour qu'on puisse
s'y référer une disposition formelle ? S'agit-il d'une règle
coutumière ou d'un principe général de droit? Correspond-elle à une
simple méthode d'interprétation et, dans l'affirmative, se confond-
elle alors avec l'interprétation extensive ? Quel est son rapport
avec le principe de l'effet utile et avec l'interprétation
téléologique ? Présente-t-elle des points de convergence avec le
raisonnement analogique ?
Mais définir et déterminer le fondement des compétences
implicites ne met certainement pas fin à toutes les controverses. Il
y a encore lieu d'en préciser l'étendue (Deuxième partie). On
constate généralement que c'est la notion de "nécessité" ou
"d'indispensabilité" qui constitue la condition justifiant
l'extension d'une compétence. Mais cette condition laisse-t-elle le
libre choix des moyens pour donner à une compétence sa pleine
efficacité ou au contraire le moyen utilisé doit-il présenter un
rapport de proportionnalité avec les finalités de la compétence
considérée ? En outre, l'étendue des compétences implicites ne
dépend-elle pas du contexte constitutionnel, notamment de la
structure de l'Etat (régionale, fédérale ou unitaire), de
l'existence ou non de matières réservées, interdites ou exclues, des
modalités de répartition des compétences entre les différentes
collectivités, de la facilité avec laquelle un texte peut être
modifié, etc...
Enfin, si l'étendue des compétences implicites peut être
déterminée à l'aide de certains critères, peuvent-ils être laissés à
la seule appréciation du pouvoir politique très souvent désireux
d'accroître ses compétences ou doivent-ils faire l'objet d'un
contrôle juridictionnel ? (Troisième partie). Ce contrôle doit-il se
limiter à être marginal et sanctionner uniquement les applications
déraisonnables des compétences implicites ou peut-il être plus
efficace ? Comment se concilie-t-il alors avec la présomption de
constitutionnalité en vertu de laquelle les lois sont présumées
respecter la Constitution de telle sorte que lorsqu'elles sont
susceptibles de deux interprétations, l'une selon laquelle elles
sont valables, l'autre selon laquelle elles ne le sont pas, le juge
doit choisir la première ? Ce contrôle ne constitue-t-il pas en
outre une immixtion du juge dans les prérogatives du législateur ?
Permet-il d'éviter toute application extensive des compétences
implicites ?
Ces trois questions relatives à la notion de compétences
implicites, à son étendue et à son contrôle constituent les trois
piliers de notre théorie des compétences implicites. Mais à l'instar
de la construction d'un édifice, l'élaboration d'une théorie
requiert certains matériaux. Ceux-ci nous seront fournis par la
comparaison de certaines expériences étrangères. La méthode
comparative devrait nous permettre de voir s'il n'y a pas dans tous
les Etats fédéraux, malgré les divergences apparentes dues aux
accidents du développement historique, des "règles" - on pourrait
presque dire des "lois" - communes qui déterminent l'interprétation
des compétences et qui constituent une explication de la nature et
du rôle des compétences implicites. Comme le souligne L.J.
Constantinesco (2), le droit comparé "permet d'élaborer pour chaque
discipline juridique une sorte de droit commun comparatif ou de
théorie générale de chaque discipline élaborée à base
comparative"... Il permet également de jeter un regard nouveau sur
son droit national et de mieux le connaître.
Mais la méthode comparative ne peut être générale. Elle
implique nécessairement une sélection des éléments à comparer. A cet
égard, nous retiendrons les Etats-Unis, l'Espagne, les Communautés
Européennes et la France. Pourquoi ce choix ?
Ce qui nous conduit d'abord à choisir ses entités, c'est qu'il
s'agit de systèmes où le degré de fédéralisation présente des
intensités variables. Les Etats-Unis constituent un modèle presque
parfait de fédéralisme; l'Espagne présente à cet égard une intensité
moins grande qui explique peut-être sa qualification d'Etat
régional; les Communautés Européennes contiennent au niveau de
certaines politiques des embryons de fédéralisme; reste enfin la
France qui, il est vrai, est un Etat unitaire, mais que nous
(2) L.J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé. Tome II, La
méthode comparative, Paris, L.G.D.J., 1974, p. 309.
choisissons parce qu'il était important de s'interroger sur la
question de savoir si la notion de pouvoirs implicites se manifeste
uniquement dans les Etats fédéraux.
Un deuxième élément détermine notre choix. Nous optons pour des
pays ou des structures où le fondement de la théorie des compétences
implicites ne semble pas identique. Aux Etats-Unis, elle se base sur
une disposition constitutionnelle, "la necessary and proper clause".
Dans les Communautés Européennes, la jurisprudence fait une place à
la théorie des compétences implicites, et ce nonobstant l'existence
d'une disposition particulière permettant de combler les lacunes des
traités. En France et en Espagne, la théorie des compétences
implicites n'a qu'une origine jurisprudentielle.
Enfin, notre choix est guidé par les préoccupations que nous
avons de savoir quel peut être le rôle de la théorie des compétences
implicites et quel en est le bénéficiaire. Aux Etats-Unis, elle a
abouti à accroître considérablement les compétences de l'Etat
central au point que la question n'est plus de savoir quelles
compétences lui appartiennent mais plutôt de savoir quelles
compétences lui échappent. Dans la Communauté économique européenne,
la théorie des compétences implicites vise surtout à donner aux
compétences internes une dimension internationale. En Espagne, elle
est jusqu'à présent essentiellement utilisée pour étendre les
compétences économiques de l'Etat au détriment des Communautés
autonomes. Enfin, en France, elle fait l'objet d'applications
diverses : si elle est utilisée dans la jurisprudence
administrative, elle apparaît également dans le cadre des relations
8
entre le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif.
Ces différentes expériences étrangères et la problématique
qu'elles soulèvent alimenteront les trois parties de notre thèse.
Elles en constitueront chaque fois le premier titre. Dans le
deuxième titre, on tentera d'apporter des éléments de solution aux
questions que soulèvent d'abord la notion de compétences implicites,
ensuite son étendue et enfin son contrôle. Le troisième titre de
chaque partie visera à déterminer les conséquences des solutions
dégagées dans le cadre du droit constitutionnel belge.
PREMIERE PARTIE
LA NOTION DE COMPETENCES IMPLICITES
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INTRODUCTION
Selon Larousse, est "implicite", ce qui est contenu dans une
proposition sans être exprimé en termes précis, formels. Les
compétences implicites seraient alors celles qui ne seraient pas
expressément prévues. Il s'agit là d'une première définition. Mais
quelle signification faut-il attribuer au terme "compétence" ? Vise-
t-il les attributions matérielles c'est-à-dire le pouvoir
d'intervenir dans une matière déterminée? S'agit-il au contraire du
pouvoir d'accomplir des actes juridiques non prévus ou encore le
pouvoir d'utiliser des moyens ou des techniques qui n'ont pas
d'effet en eux-mêmes mais qui ne peuvent être que l'instrument d'une
autre compétence ? Quel est le lien entre les compétences implicites
et les compétences formelles. Les premières doivent-elles être
indispensables aux secondes ou simplement nécessaires voire utiles ?
Qu'est-ce qui permet de justifier l'attribution de compétences
implicites, s'agit-il d'une méthode d'interprétation, d'une règle de
logique juridique, d'un principe général de droit, d'une coutume
ou/et l'existence d'une disposition formelle autorisant leur octroi.
On ne peut répondre à ces multiples questions sans s'interroger
d'abord sur le point de savoir ce que couvre la notion de
compétences implicites à l'étranger et plus précisément aux Etats-
Unis, en Espagne, en France et dans les Communautés Européennes
(Titre premier). Sur base de cette étude comparative on tentera
ensuite de déterminer la signification des compétences implicites en
en élaborant une définition et en en recherchant le fondement (Titre
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II). Enfin, on essaiera de dégager quelles sont en droit
constitutionnel belge les conséquences de cette signification (Titre
III).
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TITRE PREMIER
LA PROBLEMATIQUE DES COMPETENCES IMPLICITES AU REGARD
DES EXPERIENCES ETRANGERES
La notion de compétences implicites apparaît notamment aux
Etats-Unis, en Espagne, en France et dans les Communautés
économiques européennes. Mais a-t-elle partout la même signification
et le même but ? Est-elle toujours le fruit d'un raisonnement
identique ? Relève-t-elle d'une création jurisprudentielle ou se
fonde-t-elle généralement sur une disposition formelle ? Qui en est
le bénéficiaire ? Ne se présente-t-elle pas sous des aspects
différents dans un même Etat ? Telles sont les différentes
questions qui trouveront une réponse dans le cadre de cette analyse
comparative des applications de la notion de compétences implicites.
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CHAPITRE PREMIER
LES ETATS-UNIS
Aux Etats-Unis, l'expression "implied powers" ou "pouvoirs
implicites" est utilisée dans des sens très divers. Entendue au sens
strict elle vise "la necessary and proper clause" c'est-à-dire
l'alinéa 8 de l'article 1, section 8 de la Constitution en vertu
duquel "le Congrès (qui constitue le pouvoir législatif) dispose de
la compétence de faire toutes les lois que pourra nécessiter la mise
en exécution des pouvoirs du Congrès et de tous ceux dont sont
investis par la présente Constitution soit le Gouvernement des
Etats-Unis soit les services et fonctionnaires qui en dépendent".
Mais la notion d'implied powers comprend également les "inherent
powers" utilisés pour justifier l'octroi à l'Etat de l'ensemble des
compétences dans le domaine international. Enfin, elle est utilisée
pour désigner les "resulting powers" et les pouvoirs dits inclus
dans les compétences formelles.
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Section 1ère. - La necessary and proper clause.
En vue de répartir les compétences entre l'Etat central et les
Etats fédérés, la Constitution des Etats-Unis énumère les
compétences de l'Etat et abandonne aux Etats fédérés les compétences
résiduelles. Mais la liste des compétences de l'Etat se termine par
un dernier alinéa, l'alinéa 18 de la section 8 de l'article 1 en
vertu duquel le Congrès dispose du pouvoir "de faire toutes les lois
que pourra nécessiter la mise en oeuvre des pouvoirs du Congrès et
de tous ceux dont sont investis par la présente Constitution, soit
le gouvernement des Etats-Unis, soit tous les départements ou les
fonctionnaires qui en dépendent". Cette disposition a été
interprétée dans un arrêt dit de principe, l'arrêt Me Culloch v.
Maryland. Avant d'analyser cette décision, on s'interroge sur
l'origine de la "necessary and proper clause".
S 1er. - Son origine.
Après l'adoption de la déclaration d'indépendance, le 4 juillet
1776, les Etats-Unis forment une confédération (1781). Celle-ci est
une ligue d'amitié entre des Etats qui conservent leur souveraineté,
et leur indépendance. Le Congrès est le seul organe commun, les
pouvoirs exécutif et judiciaire restant propre à chacun des membres
de la confédération. Il dispose exclusivement des pouvoirs qui lui
ont été expressément délégués. Ceux-ci portent^sur la conduite des
affaires étrangères, la frappe de la monnaie, les emprunts, la
marine et l'armée. Mais la faiblesse de cette confédération se
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manifeste rapidement (1). Elle se révèle en état de faillite
chronique parce que le Congrès ne dispose pas du pouvoir d'établir
des impôts. En outre, elle est incapable de mettre fin aux guerres
commerciales que se livrent les Etats parce qu'elle ne dispose pas
du pouvoir de réglementer le commerce inter-étatique. Enfin, faute
de disposer d'un pouvoir exécutif et d'un pouvoir judiciaire, elle
est tributaire du bon vouloir des Etats pour l'exécution des
décisions du Congrès.
Face à cet échec de la confédération, les délégués des Etats
prennent eux-mêmes l'initiative de réunir une convention chargée de
modifier les articles de l'acte de la confédération et de rédiger
une Constitution.
Devant la Convention constitutionnelle de Philadelphie, le
gouvernement de l'Etat de Virginia présente un plan connu sous le
nom de "plan Virginia". En vertu de ce projet, le Congrès doit être
investi des compétences qui lui appartenaient sous la confédération,
mais doit en outre pouvoir légiférer dans tous les domaines où les
Etats se sont révélés impuissants à agir seuls et lorsque l'unité de
la législation fédérale risque d'être mise en péril par la
législation d'un Etat (2). Les anti-fédéralistes s'opposent
violemment à ce projet et défendent le principe de la délégation de
certaines compétences par les Etats à l'Union, tel qu'il a été
(1) A. TUNC et S. TUNC, Le système constitutionnel des Etats-Unis
d'Amérique. Tome I, Paris, Ed. Domat Montchrestien, 1953,
p. 63.
(2) M. FARRAND, The records of the fédéral convention of 1787.
New Haven, Yale University Press, 1931, vol. I, p. 47-59.
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adopté par la confédération. Ils veulent uniquement étendre la liste
des compétences en y ajoutant le pouvoir de lever des impôts et de
régler le commerce inter-étatique. La Constitution fédérale (3)
adoptée le 17 septembre 1787 est l'oeuvre d'un compromis entre ces
deux tendances (4). Les anti-fédéralistes l'emportent quant au
principe d'une énumération limitative des compétences de l'Etat
central et d'une attribution du pouvoir résiduel aux Etats, tandis
que les fédéralistes réussissent à insérer un alinéa qui consacre la
théorie des pouvoirs implicites.
Les compétences du Congrès sont énumérées à l'article 1,
section 8. Elles peuvent être regroupées en quatre catégories : les
compétences monétaires (pouvoir fiscal, pouvoir d'emprunter, pouvoir
de battre la monnaie et d'en réglementer la valeur), les compétences
commerciales (régler le commerce avec les nations étrangères et le
commerce inter-étatique, réglementer les faillites et les
banqueroutes), les compétences en matière de défense (déclarer la
guerre, lever et entretenir une armée...) et l'organisation
judiciaire fédérale. A ces catégories, il faut encore ajouter la
protection de la propriété scientifique et artistique et le pouvoir
d'établir les conditions de naturalisation.
L'énumération des compétences du Congrès se termine par un
dernier alinéa qui permet au Congrès de faire les lois qui sont
nécessaires et propres (necessary and proper) à l'exécution des
(3) Le terme "fédéral" n'est pas utilisé dans le texte
constitutionnel.
(4) Sur les difficultés de ce compromis voir notamment, A.TH.MASON,
The State riahts débats. New York, 1971, p. 53.
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pouvoirs énumérés à l'article 1, section 8, et de tous ceux dont
sont investis par la Constitution, soit le gouvernement des Etats-
Unis, soit tous les départements ou les fonctionnaires qui en
dépendent" (5).
Lors de la convention constitutionnelle, cette disposition ne
fait pas l'objet d'importants débats. On peut expliquer cette
absence d'opposition par la signification qui lui est attribuée par
deux des pères fondateurs de la Constitution, Madison et Hamilton.
Pour le premier (6), "la Constitution tout entière serait
lettre morte sans l'existence de ce pouvoir... Si la Constitution
avait gardé le silence sur ce point, il n'est pas douteux que tous
les pouvoirs particuliers nécessaires à l'exercice des pouvoirs
généraux auraient appartenu au gouvernement par voie de conséquence
inéluctable. Il n'est pas de principe plus clairement établi en
droit ou en raison que celui-ci : lorsque la fin est reconnue
nécessaire, les moyens sont permis; toutes les fois qu'un pouvoir
général de faire une chose est attribué, tous les pouvoirs
particuliers nécessaires pour la faire sont compris".
(5) Traduction M. DUVERGER, Constitution et documentation. PUF,
1978. La disposition originale de l'article 1, section 8, alinéa
1® est formulée de la manière suivante : "The Congress shall
have power to make ail laws which shall be necessary and proper
for carrying into execution the forogoing powers and ail other
powers vested by this constitution in the government of the
united states or in any department or officer thereof".
(6) Le Fédéraliste. Paris, L.G.D.J., 1957, n° 44.
Le Fédéraliste fut rédigé par Hamilton, Jay et Madison en vue
d'obtenir la ratification de la Constitution par l'Etat de New-
York.
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Hamilton (7) adopte le même point de vue en constatant "que
cette disposition n'est qu'une simple déclaration de vérité qui
découle nécessairement et inéluctablement de l'établissement d'un
gouvernement fédéral et de l'attribution à ce dernier de certains
pouvoirs déterminés ... Qu'est-ce qu'un pouvoir, sinon la
possibilité ou la faculté de faire une chose ? Qu'est-ce que la
faculté de faire une chose, sinon le pouvoir d'employer les moyens
nécessaires pour son exécution ? Qu'est-ce qu'un pouvoir législatif
sinon un pouvoir de faire des lois ? Quels sont les moyens d'exercer
un pouvoir législatif, sinon des lois ? Qu'est-ce qu'un pouvoir
d'établir et de percevoir des impôts, sinon un pouvoir législatif ou
un pouvoir de faire des lois pour établir ou percevoir des impôts ?
Quels sont les moyens propres d'exercer ce pouvoir sinon des lois
nécessaires et convenables ? Il en résulte qu'un pouvoir de
percevoir et d'établir des impôts doit être un pouvoir de faire
toutes les lois nécessaires et convenables pour l'exercice de ce
pouvoir. C'est cette vérité que déclare l'article 1, section 8,
dernier alinéa". Certains pourraient à juste titre se demander
pourquoi cette disposition a été insérée dans la Constitution.
Prévenant cette interrogation, Hamilton affirme "qu'elle se
justifie par le souci de se mettre en garde contre tous les détours
artificieux de ceux qui plus tard pourraient chercher à restreindre
les pouvoirs constitutionnels de l'union et à se soustraire à son
autorité légitime".
Pour deux des pères de la Constitution, l'article 1, section 8,
(7) Le Fédéraliste, n® 33.
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dernier alinéa, n'est donc qu'une confirmation expresse mais non
indispensable de l'existence de pouvoirs implicites au bénéfice du
Congrès.
Lorsque la Constitution élaborée par la convention
constitutionnelle est soumise à la ratification des Etats, de
nombreuses voix s'élèvent contre l'instauration d'un pouvoir central
trop puissant. Elles s'opposent vivement à la "necessary and proper
clause" qui risque d'aboutir à une restriction des compétences des
Etats. La disposition finale de l'article 1, section 8, est
qualifiée de clause destructrice. Nonobstant les vives oppositions
de certains Etats, la Constitution est ratifiée et entre en vigueur
le 21 juin 1788.
;
Cependant quelques années plus tard, le Congrès et le
gouvernement se heurtent déjà à l'étroitesse des pouvoirs
expressément conférés à l'union par la Constitution, notamment
lorsqu'ils visent à mettre en oeuvre un large programme financier.
C'est pourquoi, ils doivent recourir à la "necessary and proper
clause". L'utilisation large de cette disposition suscite des
recours et force la Cour Suprême à prendre position dans son arrêt
de principe "Me. Culloch v. Maryland".
§ 2. - L'arrêt Me Culloch v. Marvland.
On exposera d'abord les éléments du problème pour procéder
ensuite à une analyse du raisonnement pousuivi par la Cour Suprême
et pour en préciser enfin les conséquences.
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A. Les éléments du problème.
A l'initiative du premier secrétaire au Trésor, Hamilton, la
création d'une banque fédérale des Etats-Unis est envisagée dès le
début de l'union mais, au Congrès Hamilton se heurte surtout à
l'opposition de Madison qui, après avoir adopté la même conception
de la "necessary and proper clause" qu'Hamilton dans "le
Fédéraliste", estime que le dernier alinéa de l'article 1, section
8, ne peut être invoqué pour justifier le pouvoir de fonder une
société de banque. Ce revirement de position est sans doute le
résultat d'un certain mécontentement populaire qui s'est développé à
1'encontre de toute extension de compétence du pouvoir fédéral.
Après avoir obtenu le vote du Congrès en février 1791, Hamilton se
heurte aux scrupules de Washington qui en vue de s'assurer de la
constitutionnalité de la loi en question requiert l'opinion de
Jefferson, Secrétaire d'Etat aux affaires étrangères et aux
finances. Celui-ci estime que la loi est inconstitutionnelle, car la
création d'une banque fédérale ne relève pas d'un des pouvoirs
spécifiquement attribués à l'union et ne peut se fonder sur la
disposition finale de l'article 1, section 8. Quant à
l'interprétation de cette dernière, il considère qu'elle permet
uniquement d'utiliser les moyens nécessaires à la mise en oeuvre des
pouvoirs octroyés par la Constitution. Si le recours aux moyens
adéquats (mais non nécessaires) était autorisé, les pouvoirs du
Congrès seraient illimités, tout moyen pouvant d'une façon ou d'une
autre être considéré comme adéquat (8).
(8) Jefferson affirme ainsi : le Congrès est autorisé à défendre la
Nation. Des navires sont nécessaires pour la défense; du cuivre
est nécessaire pour les navires; des mines pour le cuivre; une
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Hamilton développe dès lors sa théorie sur l'interprétation des
pouvoirs reconnus à l'union par la Constitution. Il affirme que le
pouvoir de créer une banque fédérale (9) est l'accessoire d'un
pouvoir souverain. "Si le Congrès était investi de tous les pouvoirs
il pourrait certainement créer une banque. Mais comme ses pouvoirs
sont limités, il ne peut créer des sociétés que dans le cadre de ses
compétences. Il faut dès lors se demander si la création d'une
banque est liée à une des compétences reconnues à l'union". Un
organisme ne peut être institué en vue de surveiller la police de la
ville de Philadelphie car le Congrès n'est pas autorisé à
réglementer la police de cette ville. En revanche, il peut être créé
s'il est lié au pouvoir de percevoir des impôts ou de régler le
commerce entre les Etats ou avec les tribus indiennes. Comme ces
matières relèvent de la compétence du Congrès, celui-ci peut
utiliser tous les moyens qui s'y rapportent. Le terme "nécessaire"
utilisé à l'article 1, section 8, in fine, ne peut signifier, comme
l'a soutenu Jefferson, "indispensable". Il doit plutôt être compris
dans le sens d'"utile", "accessoire" ou "efficace". Adopter la
position de Jefferson conduit à des difficultés sans fin : ce n'est
que dans des cas extrêmes que l'on peut soutenir qu'une mesure est
indispensable. Mais, si l'interprétation de Jefferson doit être
rejetée, la "necessary and proper clause" ne peut toutefois être
considérée comme la reconnaissance d'un nouveau pouvoir autonome.
société est nécessaire pour exploiter les mines,
(C. WARREN, The Supreme Court in the United States historv,
501 rev. ed. 1926, cité par P. HAY et R. ROTUNDA,
The United States fédéral svstem. légal intégration in the
American experience. New-York, Occara publications, 1982,
p. 32, note 14).
(9) Ce pouvoir ne peut jamais être exercé pour lui-même.
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Elle constitue uniquement une confirmation expresse de la doctrine
des pouvoirs implicites. Le critère à utiliser est, d'après
Hamilton, "la fin dont la mesure doit être un moyen. Si une fin est
nettement comprise dans l'un des pouvoirs énumérés, et si une
mesure, ayant un rapport évident avec cette fin, n'est pas interdite
par une disposition spéciale de la Constitution, cette mesure peut
assurément être comprise comme étant de la compétence du
gouvernement national" (10).
L'opinion d'Hamilton finit par convaincre le Président
Washington qui accepte la création de la banque.
Mais la charte de la Banque expire en 1811, à une époque où les
Etats-Unis sont confrontés à de graves difficultés financières.
Madison, alors Président des Etats-Unis, ne s'oppose plus à la
création d'une seconde banque. Les problèmes liés à la
constitutionnalité n'en sont pas éliminés pour autant. Ils ne
tardent pas à se poser devant la Cour Suprême. En effet, l'Etat du
Maryland promulgue une loi par laquelle il taxe toutes les banques
qui n'ont pas été créées dans l'Etat, notamment la succursale de la
banque fédérale des Etats-Unis. La taxe vise à rendre le
fonctionnement de cette succursale plus onéreux. Le gérant de celle-
ci, refusant de payer la taxe, est assigné devant les juridictions
du Maryland et condamné. Il interjette appel devant la Cour Suprême
en invoquant la nécessité de la création d'une banque fédérale sur
(10) G. GUNTHER, Constitutional Law. cases and materials. lOème
édition, Mineola, N.Y., The Foundation Press, Inc., 1980,
p. 98.
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base de l'article 1, section 8, dernier alinéa. La Cour se prononce
en 1819. Son arrêt est considéré par la doctrine comme le fondement
de la théorie des pouvoirs implicites (11).
B. Le raisonnement de la Cour Suprême.
C'est par un raisonnement ingénieux que le Président Marshall
adopte au nom de la Cour Suprême une conception étendue des pouvoirs
implicites. Il réfute tout d'abord la thèse selon laquelle les
pouvoirs du Congrès ont été délégués par les Etats, qui seuls sont
souverains, et doivent être exercés en respectant la souveraineté
des Etats. Il s'efforce de démontrer que l'Etat fédéral n'est pas
une création des Etats qui ne peuvent par conséquent pas en limiter
les pouvoirs. "Le gouvernement provient directement du peuple; il
est institué et établi au nom du peuple ... Le consentement des
Etats, l'expression de leur souveraineté, était sous-entendu
puisqu'ils convoquèrent les conventions soumettant ainsi cet
instrument au peuple. Le peuple avait l'entière liberté de
l'accepter ou de le refuser; sa décision était souveraine. Il
n'était donc pas nécessaire de recueillir confirmation des
gouvernements d'Etats. Ils ne pouvaient pas non plus s'y opposer ...
Le gouvernement de l'union ... est profondément et véritablement un
gouvernement du peuple. Dans la forme et la substance, il émane de
(11) Dans l'arrêt United States v. Fisher, 6 U.S. (2 Cranch) 358
(1805), Marshall avait déjà interprété la "necessary and proper
clause" en affirmant que le Congrès doit disposer du choix des
moyens et doit être autorisé à utiliser tous les moyens favori
sant l'exercice des pouvoirs du Congrès. Mais comme Marshall ne
s'était pas livré à un raisonnement aussi complet que dans
l'arrêt Me Culloch v. Maryland, cette dernière décision fut
retenue par la doctrine.
24
lui, ses pouvoirs ont été accordés par lui et doivent être exercés
directement sur lui et pour son bénéfice" (12) et (13).
Le Président Marshall continue son raisonnement en
reconnaissant que " s'il est souverain, l'Etat fédéral ne l'est que
pour les pouvoirs qui lui ont été attribués. L'Etat a des pouvoirs
limités mais dans l'exercice de ses pouvoirs il ne connaît pas de
limites; il est souverain. Le peuple en a décidé ainsi en affirmant
que les lois des Etats-Unis édictées conformément à la Constitution
constitueront la loi suprême du pays et seront obligatoires pour
tous les juges dans chaque Etat, et cela nonobstant des dispositions
contraires insérées dans la Constitution ou dans les lois de l'un
quelconque des Etats (article VI de la Constitution). Si parmi les
pouvoirs octroyés par la Constitution au Congrès ne figure pas le
pouvoir de créer une banque fédérale, il n'y a dans la Constitution
(14), aucune disposition qui exclut les pouvoirs implicites ou
accessoires, contrairement aux articles de la confédération. Même le
dixième amendement qui fut rédigé dans le but d'apaiser les
jalousies excessives omet le mot "expressément" et déclare
(12) 4 Wheaton, 403 - 404.
(13) D'un point de vue historique, son argumentation est inexacte.
Les auteurs même de la Constitution n'avaient pas manqué
d'affirmer que lorsqu'ils avaient demandé la ratification par
convention populaire et non par les législatures, ils n'avaient
pas entendu dépouiller les Etats et avaient confié la
ratification non pas au peuple des Etats-Unis mais au peuple
des Etats, qui, corps souverains, ne pouvaient être liés que
par leur volonté (J. LAMBERT, Histoire constitutionnelle de
l'union américaine, vol. II, Les conflits entre sections,
Paris, Sirey, 1934, p. 23).
(14) L'article 2 de la confédération établit que chaque Etat
conserve ... tous les pouvoirs, juridictions et droits qui ne
sont pas expressément délégués aux Etats-Unis assemblés en
congrès par le présent acte de confédération.
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seulement que les pouvoirs qui n'ont pas été délégués aux Etats-Unis
ou interdits aux Etats sont réservés aux Etats ou au peuple. Il
laisse ainsi dépendre d'une construction loyale du texte
constitutionnel la question de savoir si le pouvoir particulier qui
peut devenir l'objet d'une contestation a été délégué à l'un des
gouvernements ou interdit à l'autre (15)(..). Dès lors si le mot
"banque" ne figure pas à l'article 1, section 8, les pouvoirs
d'établir et de percevoir des impôts, d'emprunter, de régler le
commerce, de déclarer et de faire la guerre et de lever et
d'entretenir des armées et des flottes y sont expressément prévus.
Or, un gouvernement investi de tels pouvoirs, dont dépend le bien-
être de la Nation, ne peut être privé des moyens de les mettre en
oeuvre. Dans toute l'étendue de cette vaste république, de Sainte
Croix au Golfe du Mexique, de l'Atlantique au Pacifique, il y a des
impôts à percevoir et à dépenser, des armées à transporter et à
entretenir. Les besoins de la Nation peuvent exiger que les
ressources perçues dans le nord soient transportées dans le sud, que
celles perçues dans l'est soient expédiées dans l'ouest ou
inversément. Doit-on préférer l'interprétation de la Constitution
qui rendrait cette opération difficile, hasardeuse et coûteuse
(16) ? La Constitution ne prétend pas énumérer tous les moyens par
(15) 17 U.S. (4 ffheaton), 406 - 407.
(16) La création de la banque doit être analysée dans le cadre des
circonstances de l'époque. En l'absence de banque fédérale, les
banques locales émettaient chacune des billets (en 1814, 246
sortes de billets circulaient concurremment) qui perdaient de
la valeur au fur et à mesure qu'ils s'éloignaient de leur lieu
d'émission. Dans cette anarchie monétaire, il fallait revenir à
un étalon commun. A défaut d'or et d'argent en quantité suffi
sante, la seule solution était d'émettre des billets ayant
cours sur tout le territoire des Etats-Unis. Or, qui pouvait
émettre de tels billets, si ce n'est une banque fédérale ayant
reçu sa charte du gouvernement central et pouvant installer des
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lesquels les pouvoirs peuvent être exercés; dès lors elle n'interdit
pas la création d'une banque fédérale si elle est essentielle à
l'exercice de ses pouvoirs" (17).
Après avoir démontré que le Congrès dispose des moyens de
mettre en oeuvre ses compétences, le Président Marshall se demande
jusqu'où de tels moyens peuvent être employés. Se référant sans
doute à la thèse de Jefferson, il constate que personne ne nie que
les pouvoirs reconnus à l'Etat impliquent les "moyens ordinaires"
d'exécution. Aussi le pouvoir de lever des impôts et de les employer
dans des buts nationaux implique le pouvoir de transporter l'argent
d'un endroit dans un autre, lorsque les besoins de la Nation
l'exigent et d'employer à cette fin les moyens habituels de
transport. Mais certains nient que le gouvernement ait le choix des
moyens ou la possibilité de choisir le moyen le plus commode. Le
Président Marshall estime quant à lui qu'"une saine interprétation
de la Constitution doit permettre au Congrès de choisir les moyens
qui lui permettront d'accomplir les hauts devoirs qui lui sont
assignés de la manière la plus profitable pour le peuple". C'est
pourquoi en l'espèce, une banque peut être créée, car il s'agit d'un
moyen direct pour mettre en oeuvre les pouvoirs octroyés
expressément au Congrès.
succursales dans tous les Etats de l'Union. Il faut cependant
constater que le Président Marshall n'invoque pas ces cir
constances et qu'après avoir énoncé les principes, il ne s'at
tache pas longuement à démontrer qu'en l'espèce la création
d'une banque fédérale est nécessaire. Voir à ce sujet D.P.
CURRIE, "The constitution in the Supreme court, State and
Congressional powers", 1801-1835, The universitv of Chicago Law
Review, 1982, p. 932 - 933.
(17) 17 U.S. (4 Wheaton), 408.
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Après avoir admis cette solution (18), le Président de la Cour
Suprême se livre à l'interprétation des termes "necessary and
proper" en vue de répondre à l'argument de l'avocat du Maryland
selon lequel le terme "nécessaire" utilisé à l'article 1, section
8, in fine, signifie indispensable, c'est-à-dire sans lequel le
pouvoir serait dénué d'effet. Selon le Président Marshall, le terme
"nécessaire" est souvent employé dans le sens d'utile, convenable,
essentiel, sauf lorsqu'il est qualifié autrement, comme à l'article
1, section 10, alinéa 2 (absolument nécessaire). Affirmant toutefois
que ce mot n'a pas une signification unique, il s'efforce de la
préciser par référence à son objet, à l'intention des auteurs et au
contexte.. L'objet de cette disposition est d'assurer l'exécution
des pouvoirs dont dépend essentiellement le bien-être de la Nation.
L'intention des auteurs est identique. Elle n'aurait pu être
réalisée en énumérant dans le texte constitutionnel tous les moyens
par lesquels les pouvoirs peuvent être mis en oeuvre. En effet, une
Constitution est faite pour durer et pour s'adapter aux différentes
crises; il aurait, par conséquent, été impensable de prévoir les
moyens qui pouvaient s'avérer utiles à l'avenir. L'intention des
auteurs de la Constitution n'aurait d'ailleurs pas été respectée si
on refusait au Congrès la possibilité de choisir le moyen approprié.
Le Président Marshall en donne un exemple : le Congrès s'est vu
(18) Marshall semble donc admettre comme Hamilton que le Congrès
dispose de pouvoirs implicites indépendamment de l'existence de
la "necessary and proper clause" qui ne fait que consacrer
cette théorie. D.E. ENGDHAL rejette cette assimilation. Pour
lui, les pouvoirs implicites visent les pouvoirs non prévus
mais qui ne sont pas nécessaires et propres à l'exercice des
compétences formelles. Ils s'opposent donc au principe des
compétences énumérées (Constitutional power. fédéral and state.
St. Paul Minnesota, West publishing Co, 1974, p. 13 - 14).
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octroyer par l'article 1, section 8, alinéa 7, le pouvoir d'"établir
des bureaux et des routes de poste". Cette compétence peut s'exercer
par le simple fait de s'établir. On en a cependant déduit qu'elle
impliquait d'une part, le pouvoir et le droit de transporter le
courrier par les routes postales d'un bureau de poste à l'autre et
d'autre part, le droit de punir ceux qui volent les lettres
postales. Ces deux compétences, non expressément attribuées par
l'article 1, section 8, alinéa 7, ne sont pas absolument
indispensables à l'établissement de bureaux et de routes de poste;
même si elles ne paralysent pas l'existence de ce pouvoir, elles
sont néanmoins essentielles à son exercice efficace. Enfin, le
contexte de la "necessary and proper clause" permet de rejeter
l'interprétation donnée par l'avocat du Maryland. Cette disposition
figure parmi les pouvoirs du Congrès et non parmi les restrictions à
ceux-ci. En outre, si elle avait pour but de limiter les compétences
du Congrès, elle aurait été formulée de manière négative interdisant
par exemple "d'adopter des lois en vue de mettre en oeuvre les
autres pouvoirs à moins qu'elles ne soient nécessaires et propres"
(19). Par conséquent, l'objet et le contexte de l'article 1, section
8, dernier alinéa ainsi que l'intention du constituant démontrent à
suffisance que cette disposition ne prohibe pas le choix des moyens
les plus appropriés. Elle ne devait d'ailleurs pas être
nécessairement insérée dans la Constitution; elle se justifie
uniquement par le désir d'éviter tout doute quant à la possibilité
de recourir à la théorie des pouvoirs implicites.
(19) 4 Wheaton, 408.
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Le Président Marshall conclut sa démonstration en soumettant
cependant le recours aux "implied powers" à deux conditions : la fin
doit être légitime, c'est-à-dire relever d'un des pouvoirs du
Congrès (20); et les moyens doivent être adaptés à cette fin et ne
peuvent être prohibés par une disposition constitutionnelle. "Pourvu
que les fins soient légitimes, qu'elles soient dans la sphère de la
Constitution, tous les moyens qui sont appropriés, qui sont
nettement adaptés à ces fins, qui ne sont pas interdits mais qui
sont compatibles avec la lettre et l'esprit de la Constitution sont
constitutionnels" (21). Il appartient au pouvoir judiciaire de
vérifier l'existence de ces conditions; si elles sont réalisées, il
ne peut s'interroger sur le degré de nécessité de telle ou telle
mesure (22).
C. Les conséquences.
Optant pour la thèse d'Hamilton, l'arrêt Me Culloch v. Maryland
tranche définitivement la controverse relative à l'interprétation de
la "necessary proper clause". La Cour Suprême adopte une conception
large des pouvoirs implicites (23) puisqu'elle ne vise pas seulement
les moyens sans lesquels les différentes compétences attribuées au
(20) L'énumération des pouvoirs dans la Constitution limite le
nombre d'objectifs que le gouvernement peut poursuivre. La Cour
ne peut ajouter d'autres compétences, autonomes à cette liste,
mais lorsque le gouvernement poursuit un but légitime il
dispose des pouvoirs implicites et incidents pour le mettre en
oeuvre. Mais ces pouvoirs ne sont pas implicites uniquement
parce qu'ils sont "inférieurs".
(21) 4 Wheaton 408.
(22) Par cette affirmation, ne remet-il pas en question une des
limites (le caractère approprié) qu'il vient d'établir ? Voir
D.P. CURRIE, OP. cit.. p. 934.
(23) P. HAY et R. ROTUNDA, op. cit.. p. 29, P.G. KAUPER, op. cit..
p. 1142.
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Congrès ne peuvent être exercées mais permet d'opérer un choix entre
les différents moyens susceptibles de réaliser un but expressément
attribué (24).
Cette décision laisse néanmoins subsister de nombreuses
interrogations. Conformément à l'article 1, section 8, dernier
alinéa, la Cour Suprême affirme que seuls les pouvoirs "impliqués"
dans les compétences expresses peuvent être attribués au Congrès. La
nature de l'implication est définie par les termes "nécessaires,
appropriés, aptes Reste à savoir s'il s'agit de critères
permettant de déterminer avec suffisamment de précision le champ
d'application de la théorie des pouvoirs implicites (25). Comment
notamment éviter des déductions en chaîne ? Faut-il tenir compte des
circonstances particulières pour juger du lien entre les moyens et
la fin ? La question se pose également de savoir si la relation
entre les moyens et la fin exigée par la Cour Suprême doit être
prise en considération par le Congrès au moment de l'élaboration de
la loi ou peut n'apparaître qu'ultérieurement; en d'autres termes,
le Congrès doit-il apporter la preuve de la nécessité d'un moyen ?
Enfin, la Cour Suprême doit annuler les lois adoptées en vue
d'atteindre des objectifs qui n'ont pas été confiés à l'Etat
central. Faut-il en déduire que le pouvoir judiciaire est investi du
pouvoir de rechercher la ratio legis d'une loi ? Doit-on considérer
les compétences énumérées à l'article I, section 8, comme indiquant
des objectifs ou au contraire comme déterminant uniquement des
(24) Le terme "proper" qualifie le mot "necessary".
(25) Pour P.G. KAUPER, l'interprétation large de la "necessary and
proper clause" résulte des termes mêmes de cette disposition.
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domaines où la réglementation nationale est permise ? Peut-on par
exemple admettre que la clause commerciale (art. 1, sect. 8, al. 3)
autorise le Congrès à légiférer dans n'importe quel but pour autant
que l'objet réglementé relève du commerce inter-étatique ou doit-on
au contraire constater que la réglementation doit être promulguée
dans un but commercial ?
On le voit, l'arrêt Me Culloch v. Maryland reste sur de
nombreux points imprécis. N'ouvre-t-il pas ainsi la porte à une
interprétation extensive des pouvoirs implicites de l'Etat central ?
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Section 2. - Les pouvoirs inclus ou l'interprétation large des
compétences.
Pour déterminer les compétences de l'Etat fédéral, la
Constitution américaine utilise , comme d'autres constitutions, de
nombreux termes sans les définir : lettres de marques ou de
représailles, piraterie, amirauté, crime infamant, commerce ... La
Cour Suprême est dès lors appelée à les interpréter. Elle en donne
fréquemment une définition large, allant bien au-delà de leur
acception courante même adaptée à l'évolution des circonstances.
Certains (26) estiment que les compétences qui résultent d'une telle
interprétation doivent être qualifiées de compétences implicites.
Mais, à la différence des compétences consacrées par la "necessary
and proper clause", ces auteurs considèrent qu'il ne s'agit pas ici
de moyens visant à permettre l'exercice efficace des compétences
formelles ( en d'autres termes des compétences expressément
attribuées telles qu'interprétées littéralement) mais plutôt de
compétences incluse^ dans la définition de ces compétences
formelles. C'est, comme l'écrit B. Rouyer-Hameray (27), "le contenu
dans le contenant". Les compétences qui résultent de
l'interprétation large des termes "commerce inter-étatique" utilisés
à l'article 1, section 8, alinéa 3, de la Constitution américaine
fournissent un bon exemple de ces "compétences incluses". Elles
méritent un développement pour percevoir la portée du phénomène.
L'article 1, section 8, alinéa 3, de la Constitution des Etats-
(26) B. Rouyer-Hameray, Les compétences implicites des organisations
internationales, Paris, L.G.D.J., 1962, p. 23.
(27) ibidem, p. 82.
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Unis octroie au Congrès le pouvoir de réglementer le commerce avec
les Nations étrangères, entre les divers Etats et avec les tribus
indiennes. Mais que signifie le mot "commerce" ? Dans un premier
temps, la Cour Suprême va attribuer à ce terme le sens de "relations
commerciales". Dans un deuxième temps, elle va aller plus loin en y
incluant toute forme de relations, de mouvement.
S 1er. - Le commerce au sens de relations coïïiinprrialpfi-
Selon le langage courant, le terme "commerce" vise l'achat ou
la vente de marchandises, de denrées ou d'espèces. Cependant dès
1824, dans l'arrêt Gibbons v. Ogden (28), ce mot reçoit une
signification plus large. Comment cela se peut-il ?
Ogden se voit concéder un droit exclusif de navigation sur
l'Hudson par une société qui a reçu le monopole de cette navigation
en vertu d'une loi de l'Etat de New-York. Gibbons, ancien associé
d'Ogden, obtient du gouvernement fédéral le droit de naviguer dans
les mêmes eaux en vertu d'une loi fédérale datant de 1793. Ogden
l'assigne parce qu'il porte atteinte à son droit exclusif. Après de
longues procédures devant l'Etat de New-York, Gibbons porte le
litige devant la Cour Suprême en invoquant 1'"interstate commerce
clause". Le Président Marshall donne une interprétation très large
de la notion de commerce. Il estime que ce terme signifie
"indubitablement l'achat et la vente de biens mais qu'il sous-entend
quelque chose de plus à savoir la notion d'échange" (29). Pour
(28) Gibbons v. Ogden, 9 Wheaton, 1 (1824)
(29) 22 U.S. (9 Wheat) p. 189 - 190.
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démontrer le bien-fondé de sa thèse, il se réfère à l'expression
"commerce entre les Nations", également mentionnée à l'article 1,
section 8, alinéa 3. Or selon lui, on ne peut concevoir que cette
expression soit limitée à l'achat et à la vente de biens. Elle
comprend plutôt toute espèce de relations commerciales entre les
Etats-Unis et les Nations étrangères. Cette signification correspond
d'ailleurs à la volonté des auteurs de la Constitution et a depuis
lors toujours été acceptée. Si le mot "commerce" couvre toutes les
relations commerciales lorsqu'il s'agit de relations avec des
Nations étrangères, il faut lui reconnaître la même signification,
lorsqu'il est utilisé pour désigner le commerce entre plusieurs
Etats.
L'utilisation de cette méthode d'interprétation se poursuit par
la suite en vue d'accroître encore les pouvoirs du Congrès.
Les moyens de transport, et plus précisément la navigation,
sont inclus dans le terme "commerce". Les lois fédérales ne visent
pas seulement la navigation au sens strict mais aussi des domaines
connexes tels que le contrôle des inondations, ie développement de
l'irrigation et la production d'énergie électrique (30). Dans
l'arrêt United States v. Appalachian Electric Power Co, la Cour
Suprême va affirmer que la compétence fédérale s'étend à un cours
d'eau coupé de rapides qui exclut actuellement toute navigation. Il
suffit pour fonder la compétence fédérale d'une navigabilité
potentielle c'est-à-dire d'une navigabilité qui peut être créée par
(30) United States v. Appalachian Electric Power Co, 311 U.S. 377
(1946).
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des travaux d'un coût raisonnable même si ces travaux ne sont pas
encore réalisés (31). Mais il y a plus. La décision Gibbons v. Ogden
permet également au Congrès d'intervenir en matière ferroviaire; il
lui est reconnu le droit de construire des chemins de fer, de créer
des sociétés et de les autoriser à ériger des chemins de fer et des
ponts; il peut également réglementer les tarifs ou confier ce
pouvoir à une commission du commerce inter-étatique. Suite aux
progrès techniques, la compétence fédérale s'étend à des nouveaux
moyens de transport tels que l'automobile et l'avion (32).
Si la notion de "mouvement commercial" dégagée de l'article 1,
section 8, alinéa 3, permet au Congrès de réglementer les
différents moyens de transports, elle est également à la base de son
intervention dans le cadre des moyens de communications. Ainsi,
l'arrêt Pensacola Telegraph Co. v. Western Union (33) autorise le
Congrès à légiférer quant aux compagnies de télégraphe. Tout en
reconnaissant que la communication par télégramme était inconnue des
auteurs de la Constitution, la Cour Suprême constate qu'elle est
depuis lors devenue un des instruments du commerce. Or, lorsque de
nouveaux instruments de commerce sont créés, ils relèvent de la
compétence du Congrès. Dans le même esprit, la communication par
téléphone peut être soumise à la réglementation fédérale (34). Par
la suite, la Cour Suprême estime que les communications inter-
(31) Ibidem. Dans le même sens Utah. v. United States 403 U.S. 9
(1971), où la Cour déclare que le pouvoir fédéral s'étend aux
lacs qui ne font pas partie d'une voie navigable inter-étatique
ou internationale.
(32) Rosenhan v. United States, 131 F. 2 d. (10 th cir. 1902).
(33) Pensacola Telegraph Co v. Western Union, 96 U.S. 1 (1878).
(34) New England Tel & Tel Co v. Dept of Public Utilities, 159 N.E.
743 (mass 1928).
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étatiques de nature commerciale relèvent de la compétence du Congrès
quels que soient les moyens de communication utilisés (35). Il est
dès lors logique d'admettre que les moyens de communication sans fil
fassent l'objet d'une législation fédérale (36). "Que la
communication soit effectuée grâce au fil ou à l'air, la
transmission d'informations dans un cadre inter-étatique constitue
une forme de mouvement qui est elle-même incluse dans la notion de
commerce" (37).
Cette interprétation large de la notion de "mouvement
commercial" est encore appliquée au domaine des assurances. Alors
qu'en 1869 dans l'arrêt Paul v. Virginia (38) la Cour Suprême estime
qu'un statut de l'Etat du Virginia qui règle les compagnies
d'assurances étrangères ne porte pas atteinte à la clause
commerciale, elle considère en revanche, dans l'arrêt South Eastern
Underwriters Association de 1944 (39) que les assurances sont de la
compétence fédérale. Elle estime en effet que le terme "affaires"
est compris dans le terme "commerce", tel qu'il est utilisé à
/
l'article 1, section 8, alinéa 3. Les assurances occupent une place
importante dans le monde des affaires. Si la conclusion d'un contrat
ne relève pas du commerce, le domaine des assurances rentre dans son
ensemble dans la notion de commerce inter-étatique, étant donné
qu'il y a un mouvement énorme de primes, d'indemnités et
(35) Associated Press v. National Labor Relations Board, 301 U.S.
103, 128 (1937).
(36) Fédéral Radio Commission v. Nelson Bros Bant & Mortgage Co, 289
U.S. 266 (1933).
(37) Fisher's Blend Station v. Tax Commission 297 U.S. 650, 654-5
(1936) Telegraph Co v. Texas, 105 U.S. 460, 464 (1887).
(38) Paul V. Virginia, 8 Wall 168 (1869).
(39) South Eastern Underwriters Association, 322 U.S. 533 (1944).
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de documents entre le siège social des compagnies et leurs
succursales. La Cour Suprême justifie son revirement jurisprudentiel
par le fait que, dans l'arrêt Paul v. Virginia et dans les décisions
ultérieures étaient uniquement en cause des législations étatiques.
Si dans les différents cas analysés il y a toujours un aspect
commercial ou économique au mouvement inter-étatique, le Congrès et
la Cour Suprême vont aller plus loin en écartant l'exigence du
caractère commmercial du mouvement.
S 2. - Le commerce au sens de relations, de mouvement.
Dans l'affaire Champion v. Ames (40) aussi appelée le "Lottery
case", la question se pose de savoir si le Fédéral lottery Act de
1895 qui interdit le transport de billets de loterie d'un Etat à un
autre est constitutionnel. La Cour Suprême l'admet sur base de
différents arguments. Elle se réfère d'abord à l'interprétation
antérieure du terme "commerce" qui inclut tout mouvement commercial;
or, dans le cas d'espèce, il est à relever que les billets de
loterie ont une valeur monétaire et peuvent faire l'objet
d'échanges. Elle fait ensuite valoir que si un Etat peut régler sur
son territoire la vente de billets de loterie, l'Etat fédéral doit
pouvoir empêcher que le transport de billets d'un Etat à un autre ne
(40) Champion v. Ames, 188 U.S. 321 (1901). Cette décision a été
prononcée à une majorité de 5 sur 4. Les 4 juges dissidents
estiment que les billets de loterie ne constituent pas des
articles de commerce. Pour une critique de cette décision voir
W. WILLOUGHBY, The constitutional laws of the United States.
2ème éd., vol. I, New-York, Baker Voorhis & company, 1929,
p. 738.
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porte atteinte au commerce inter-étatique; si une telle compétence
lui était refusée, il existerait un no man's land où ni l'Etat
central ni les Etats ne pourraient intervenir. La Cour Suprême est
toutefois sensible à l'argument selon lequel si les billets de
loterie peuvent être exclus du commerce inter-étatique, n'importe
quel article pourrait faire l'objet d'une interdiction par décision
du Congrès. Elle y répond en affirmant que le pouvoir du Congrès en
matière commerciale, quoique entier, ne peut être exercé de manière
arbitraire et est soumis aux restrictions de la Constitution.
Cependant, nonobstant cette restriction, la Cour admet
l'application d'une loi fédérale interdisant le transport de
liqueur à un individu transportant du whisky dans sa propre
voiture pour sa consommation personnelle (41). Dans son opinion
dissidente, le juge Clark considère que le pouvoir du Congrès doit
être limité au commerce et ne peut dès lors viser lés transports
isolés de biens par leurs propriétaires (42). Cette décision est
entièrement basée sur l'idée que la compétence commerciale vise
toute espèce de mouvement qu'il y ait profit ou non. L'application
du Mann Act démontre de manière encore plus claire cette extension
du pouvoir du Congrès. Il interdit le transport inter-étatique de
femmes à des fins de prostitution ou de débauche. Dans certains cas,
il est vrai, ce transport se réalise dans un but de lucre et peut
dès lors se fonder dans une certaine mesure sur la compétence
commerciale (43). Mais, dans l'arrêt Caminetti v. United States
(41) United States v. Simpson, 252 U.S. 465 (1920)
(42) Ibidem.
(43) Hoke V. United States, 227 U.S.S 308 (1913).
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(44), la Cour Suprême admet l'application du Mann Act à une personne
qui a payé le trajet d'une femme de l'Etat de California à celui du
Nevada pour qu'elle devienne sa maîtresse. La Cour considère que le
seul fait du transport inter-étatique dans des buts immoraux suffit
pour qu'il soit soumis à la législation fédérale.
Cette jurisprudence fait apparaître que dès que les frontières
d'un Etat sont franchies, le mouvement lui-même, les instruments
grâce auxquels il est effectué, les transactions qui lui servent de
base et les personnes qui y sont engagées tombent sous le champ
d'application de la compétence commerciale parce qu'ils sont
considérés comme inclus dans le mot "commerce". B. Rouyer-Hameray
qualifie cette méthode d'interprétation de raisonnement à base
d'inclusion. Des compétences non expressément prévues sont reconnues
à l'Etat fédéral parce qu'elles sont considérées comme incluses dans
l'expression "commerce inter-étatique" (45). Cette interprétation
fort large de l'article 1, section 8, alinéa 3, permet au Congrès de
poursuivre des objectifs non commerciaux tels que la santé, la
moralité ou le bien-être publics et d'en assurer le respect par des
sanctions pénales. L'objectif commercial est ainsi détourné de sa
finalité propre (46) et devient un prétexte grâce auquel un pouvoir
de police peut être exercé par l'Etat central alors qu'il relève en
(44) Caminetti v. United States, 242 U.S. 470 (1917). Dans le même
sens : Wilson v. United States, 232 U.S.S 563 (1914) et
Cleveland v. United States, 329 U.S. 14 (1946).
(45) B. Rouyer-Hameray, Les compétences implicites des organisations
internationales. Paris, L.G.D.J., 1964, p. 56-57.
(46) Cette solution se concilie-t-elle avec la position de Marshall
dans Me Culloch v. Maryland selon lequel la Cour Suprême doit
annuler les lois tendant à réaliser des objectifs non confiés
au gouvernement sous le prétexte d'exercer un des pouvoirs
appartenant au Congrès ?
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principe de la compétence résiduelle des Etats.
Si la notion de "pouvoirs inclus" est utilisée par la Cour
Suprême pour donner une interprétation large des termes non définis
par la Constitution et plus particulièrement de l'expression
commerce inter-étatique, une partie de la doctrine et la
jurisprudence vont élaborer les notions de "pouvoirs inhérents" à
l'Etat fédéral et de "pouvoirs hérités" essentiellement pour étendre
les compétences de la Fédération en matière internationale.
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Section 3. - Les pouvoirs inhérents et les pouvoirs hérités.
Les références aux relations internationales sont peu
nombreuses dans la Constitution. En vertu de l'article 1, section 8,
le Congrès a le pouvoir de réglementer le commerce avec les Nations
étrangères, d'édicter une règle uniforme de naturalisation, de
définir et de punir les actes de piraterie, les crimes commis en
haute mer et les délits contre le droit des gens. Il dispose en
outre de certaines compétences en matière de défense. Quant à la
seconde branche du pouvoir fédéral, le Président, il est investi en
vertu de l'article 2, du commandement de l'armée, du pouvoir de
conclure des traités et de nommer les ambassadeurs.
En raison de ce nombre restreint de dispositions, la théorie
des pouvoirs inhérents et celle des pouvoirs hérités ont été
invoquées par une partie de la doctrine et par la Cour Suprême dans
certaines de ses décisions pour justifier l'attribution à l'Etat
central de l'ensemble des compétences en matière internationale.
Mais ces théories ont fait l'objet de nombreuses critiques.
S 1er. - L'essence de ces théories.
A. La théorie des pouvoirs inhérents.
La théorie des "inherents powers" établit que certains pouvoirs
sont octroyés implicitement au gouvernement fédéral par la
Constitution, car ils sont de l'essence de toute nation souveraine
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(47). Cette thèse est explicitée par le Juge Bradley dans les légal
tender cases (48) : "Les Etats-Unis ne sont pas seulement un
gouvernement mais un gouvernement national et le seul gouvernement
de ce pays qui a le caractère d'une nation. Il est investi de tous
les pouvoirs relatifs aux relations étrangères : la guerre, la paix,
les négociations avec les autres nations". Cette théorie a été
appliquée à de nombreuses reprises et a permis d'attribuer
d'importantes compétences au Congrès notamment dans le domaine de
l'immigration et des "executive agreements".
Déjà en 1889 dans l'arrêt Chae Chan Ping v. United States (49),
la Cour Suprême admet que le gouvernement légifère concernant
l'expulsion des étrangers car "les Etats-Unis forment dans leurs
relations avec les Etats étrangers et leurs sujets une nation
investie des pouvoirs appartenant à toute Nation dont l'exercice
peut être invoqué pour assurer son indépendance et la sécurité dans
tout son territoire. Et la Cour d'ajouter que l'expulsion des
étrangers relève des pouvoirs souverains délégués par la
Constitution (50). Interdire l'entrée des étrangers ou la
subordonner à certaines conditions (51), soumettre les étrangers
(47) A. TUNC et S. TUNC, Le système constitutionnel des Etats-Unis
d'Amérique. Tome II,Paris, ed. Montchrestien, 1953, p. 95,
noi77.
(48) Knox V. Lee, 12 Wall 457, 556 (1871).
(49) Chae Chan Ping v. United States, 130 U.S. 581 (1889).
(50) Dans l'arrêt Fong Yue Ting v. United States relatif à la même
affaire, la Cour constate que le droit d'exclure et d'expulser
les étrangers constitue un droit inhérent et inaliénable
appartenant à toute nation souveraine, 149 U.S. 698, 711
(1893).
(51) Nishimuna Ekiv v. United States, 142 U.S. 651 (1892). Le
Congrès dispose du pouvoir de sanctionner les étrangers entrés
en infraction dans le pays, Chow Bing Keis v. United States,
355 U.S. 889 (1957).
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entrés légalement aux Etats-Unis à certaines obligations (52),
constitue également selon la Cour Suprême des prérogatives liées à
la souveraineté et essentielles à la sauvegarde de l'union.
Le pouvoir de conclure des accords en forme simplifiée
(executive agreements) constitue un autre exemple de l'application
de la théorie des pouvoirs inhérents. Si le pouvoir de conclure des
traités dans des matières relevant des pouvoirs résiduels des Etats
peut se fonder sur l'article II, section II, de la Constitution en
vertu duquel les traités sont la loi suprême des Etats-Unis (53), la
conclusion d'"accords exécutifs" dans ces mêmes domaines ne repose
sur aucune disposition constitutionnelle expresse.
Cependant, dans les deux arrêts relatifs aux avoirs russes, la
(52) Hines v. Davidowitz, 312 U.S. 52 (1941). La Cour reconnaît
toutefois que les Etats peuvent également soumettre les
étrangers à certaines réglementations particulières mais
réaffirme le caractère suprême de la loi fédérale.
(53) Si doctrine (x) et jurisprudence (xx) sont unanimes à admettre
que le pouvoir de conclure des traités n'est pas restreint par
les pouvoirs résiduels des Etats, certains ont néanmoins tenté
de réduire l'impact d'un tel pouvoir sur l'équilibre fédéral
par une modification constitutionnelle. En 1953, Bricker a
introduit un amendement à la Constitution établissant qu'un
traité n'aurait d'effet comme loi interne que dans la mesure où
cette dernière serait valide en l'absence de traité. Cet
amendement n'obtint pas la majorité requise.
(x) J.E. NOVAK, R.D. ROTUNDA, J.N. YOUNG, Constitutional Law. St
Paul, Minn. west. publishing Co, 1978. B. GRAVES, American in-
tergovernmental relations, their oriqins, historical develop-
ment and current status. New-York, Charles Schribner's sons,
1964, p. 361.
R. PINTO," La constitutionnalité des dispositions de fond des
traités devant la Cour Suprême des Etats-Unis", Mélanges G.
Scelle. Tome I, p. 439.
(xx) Missouri v. Holland, 252 U.S. 416 (1920). Les traités semblent
toutefois devoir respecter la déclaration des droits, Reid v.
Covert, 351 U.S. 1 (1957). Kinsella v. U.S. ex rel Singleton,
361 U.S. 235 (1960).
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Cour Suprême admet clairement la validité de tels accords. Peu après
la reconnaissance de l'Union Soviétique par les Etats-Unis, un
accord exécutif est conclu entre ces deux pays sous la forme d'un
échange de notes entre le secrétaire d'Etat et l'ambassadeur
soviétique à Washington. Il a pour objet de régler l'une des
conséquences de la révolution russe : après la nationalisation par
le gouvernement révolutionnaire en 1918 des banques et des
compagnies d'assurances russes, les banques russes fonctionnant aux
Etats-Unis doivent être liquidées en raison de la dissolution des
sociétés mères. L'"accord exécutif" de 1933 règle le sort du solde
de la liquidation, celui-ci étant cédé par l'U.R.S.S. au
gouvernement des Etats-Unis. Mais un conflit éclate lorsque le
gouvernement fédéral demande aux autorités des Etats ou aux
établissements qui ont conservé les avoirs des sociétés dissoutes de
les lui céder. S'appuyant sur divers arrêts des tribunaux de l'Etat
de New-York (Etat dans lequel presque tous ces avoirs sont
concentrés) qui ordonnent la répartition de ces avoirs aux
créanciers étrangers des sociétés russes dissoutes, ceux qui en ont
la garde s'opposent à tout transfert. Un conflit entre un "accord
exécutif" donnant une certaine compétence à l'Etat fédéral et les
pouvoirs des Etats dans un de leurs domaines réservés, celui du
droit commercial, surgit donc. Dans l'arrêt United States v. Belmont
(54), la Cour Suprême affirme que "la délégation expresse du pouvoir
de conclure des traités à l'Etat fédéral par la Constitution se
présente comme un aspect particulier de la délégation tacite,
globale, inhérente à l'idée de souveraineté, des compétences en
(54) United States v. Belmont, 301 U.S. 124 (1937)
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matière internationale. Le pouvoir gouvernemental sur les affaires
étrangères n'est pas divisible, il appartient exclusivement au
gouvernement national;... pour toutes les négociations et tous les
accords internationaux et pour nos relations extérieures en
particulier les frontières des Etats disparaissent". Dans l'arrêt
United States v. Pink (55) prononcé à propos du même litige, le Juge
Frankfurter conclut en des termes semblables : "Dans nos relations
avec le monde extérieur, les Etats-Unis parlent d'une seule voix et
agissent comme une unité qui ne peut, être embarrassée par les,
complications relatives aux questions intérieures qui sont
inhérentes à la division du pouvoir politique entre le gouvernement
national et les Etats individuels" (56).
Comme la théorie des pouvoirs inhérents se fonde sur la
souveraineté dont bénéficie le gouvernement central en vertu de la
Constitution, elle permet au Congrès et au Président d'intervenir
dans tous les domaines de la vie internationale (57). Elle contient
néanmoins une faiblesse dans la mesure où elle omet de préciser
comment la Constitution octroie de tels pouvoirs. Ni les rapports de
(55) United States v. Pink, 315 U.S. 203 (1942).
(56) Le fait d'admettre le pouvoir de conclure des executive
agreements octroie une arme puissante à l'exécutif puisqu'à la
différence des traités, ils ne doivent pas être ratifiés par le
Sénat, défenseur traditionnel des droits des Etats.
(57) Le Congrès peut, sur base de cette théorie, acquérir un
territoire par conquête, cession ou traité, Church of Jésus
Christ V. United States, 136 U.S. 1 (1890). Il peut également
réglementer la conduite des américains à l'étranger, Blakmer v.
United States 284 U.S. 421 (1915). Il peut punir les individus
qui contrefont les billets, titres et autres valeurs des
gouvernements étrangers, United States v. Arjona, 120 U.S. 479
(1887).
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la convention constitutionnelle, ni le Fédéraliste (58) ne font
référence à des compétences inhérentes à la souveraineté. C'est
pourquoi, en 1936, dans l'arrêt United States v. Curtiss Vright
Export Corp. (59), le Juge Sutherland va développer une deuxième
théorie, celle des pouvoirs hérités, selon laquelle les compétences
en matière internationale ne dérivent pas de la Constitution.
B. La théorie des pouvoirs hérités.
C'est dans l'arrêt United States v. Curtiss Wright Export Corp.
que le juge Sutherland va élaborer la théorie des pouvoirs hérités.
Cet arrêt se rapporte à une résolution du Congrès autorisant le
Président à décréter l'embargo d'armes à l'égard des pays en guerre
dans le Chaco et à imposer des peines criminelles en cas de
violation de cet embargo. Suite à la proclamation de l'embargo par
le Président Roosevelt, un litige éclate car une compagnie refuse de
s'y soumettre, estimant que la délégation de pouvoirs au Président
est inconstitutionnelle. La Cour Suprême démontre cependant que les
règles qui régissent la délégation dans les matières internes ne
s'appliquent pas aux relations internationales. En effet, estime le
Juge Sutherland, les principes selon lequel le gouvernement fédéral
ne peut exercer que les pouvoirs expressément énumérés dans la
Constitution et ceux qui sont nécessaires et propres à la mise en
oeuvre de ces pouvoirs vise uniquement les affaires internes (60).
(58) F. HAHN, Notes : constitutional limits of the power to exclude
aliens, 82 Col. L. Rev.. 1982, n° 962.
(59) United States v. Curtiss-Wright Export Corp, 299 U.S. 304
(1936).
(60) 299 U.S. 304, 316.
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Le premier but de la Constitution est de déterminer dans l'ensemble
des compétences possédées par les Etats celles qu'il serait utile de
confier au gouvernement fédéral, mais ceci n'a de sens que pour les
pouvoirs possédés par les Etats. Or, ceux-ci n'ont jamais été
investis de compétences en matière internationale. Ces attributions
doivent par conséquent avoir une autre origine. Pendant la période
coloniale, les compétences en matière internationale appartenaient
exclusivement et entièrement à la Couronne. Lors de la déclaration
d'indépendance, les représentants des Etats-Unis d'Amérique
déclarent que les colonies unies { et non les différentes colonies
séparément) étaient des Etats libres et indépendants disposant du
pouvoir de déclarer la guerre, de conclure la paix, de contracter
des alliances, de faire du commerce et d'accomplir tous les autres
actes qui sont de la compétence d'un Etat indépendant. Suite à la
séparation de la Grande-Bretagne, la souveraineté externe n'a pas
été transmise par la couronne à chaque colonie, mais aux colonies
dans leur ensemble. Même avant la déclaration d'indépendance, les
colonies constituaient donc une union dans le domaine des affaires
étrangères, agissant par l'intermédiaire d'une agence commune le
Congrès, composé des délégués des treize colonies. Celui-ci exerça
les pouvoirs de guerre et de paix, leva une armée, créa une flotte
et adopta finalement la déclaration d'indépendance. Ces différents
éléments historiques démontrent, selon le Juge Sutherland, que
l'union existait avant l'élaboration de la Constitution. Celle-ci a
seulement voulu établir une union plus parfaite.
A la différence de la théorie des pouvoirs inhérents à la
souveraineté, la thèse du Juge Sutherland qualifie apparemment les
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pouvoirs fédéraux en matière internationale d'extra-constitutionnels
(61). Elle semble avoir reçu peu d'échos. En effet, si certaines
décisions citent l'arrêt United States v. Curtiss Wright Export
Corp., elles se réfèrent également à la théorie des pouvoirs
inhérents et paraissent fonder leur argumentation sur cette dernière
(62). Cette résistance de la jurisprudence s'explique sans doute par
les nombreuses objections doctrinales, essentiellement d'ordre
historique, formulées à l'encontre de cette théorie. Plusieurs
auteurs estiment en effet que la déclaration d'indépendance n'a pas
proclamé la souveraineté d'une seule entité, mais l'indépendance de
treize colonies, et qu'après la déclaration d'indépendance, les
colonies se sont considérées comme des Etats souverains et
indépendants (63).
S 2. - Les critiques de ces deux théories.
Certains auteurs estiment que ni la théorie des pouvoirs
inhérents, ni celle des pouvoirs hérités, ne peuvent être invoquées
(61) Si Sutherland ne le dit pas expressément, le fait d'insister
sur l'absence de pouvoir des Etats en la matière semble le
justifier, L. HENKIN, Foreion Affairs and the Constitution.
New-York, The Foundation press. Inc., 1972, p. 28.
(62) United States v. Belmont, 301 U.S. 124 (1937). Ferez v.
Brownell, 356 U.S. 44 (1958).
(63) A. TUNC et S. TUNC, op. cit.. Tome I, p. 60.
D. LEVITAN, "The foreign relations power : an analysis of Mr
Justice Sutherland's theory", 55 Yale L.J.. 478 à 490 (1946).
FAULKNER M.K. The jurisprudence of John Marshall. N.J.
Princeton University press, 1968, p. 97.
J.B. SCOTT, "Treaty-making under the authority of the United
States", American Society of international law, Proceedinas.
1934, p. 5. Mais L. HENKIN fait valoir que même si les Etats
ont exercé des pouvoirs dans le domaine des affaires étran
gères, ils les ont tacitement abandonnés lors de l'adoption de
la Constitution, op. cit.. p. 23.
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pour justifier l'octroi de toutes les compétences en matière
internationale à l'Etat fédéral (64). Elles sont en effet
inconciliables avec le principe fondamental du droit constitutionnel
américain selon lequel l'Etat fédéral ne dispose que des pouvoirs
limitativement énumérés. Comme le souligne le Juge Brewer dans
l'arrêt Kansas v. Colorado (65), "le fait que notre gouvernement
est un gouvernement dont les pouvoirs sont limitativement énumérés
apparaît clairement dans la Constitution originaire et est confirmé
par le dixième amendement de 1791. Le caractère limitatif résulte
d'ailleurs du fait que la Constitution attribue expressément
certaines compétences en matière internationale au gouvernement
central (66) et que la jurisprudence permet aux Etats d'intervenir
dans certains domaines tels que l'immigration (du moins en l'absence
de législation fédérale) (67) ou la conclusion de certains accords
(64) G. WRIGHT, The control of american foreian relations. New-York,
The Mac Millan Company, 1922, p. 133, Berger, "The presidential
monopoly of foreign relations", 71 Mich. L. Rev., 26-33 (1972).
D. LEVITAN, OP. cit.. p. 461; CH.A. LOFGREN, "United States v.
Curtiss Wright Export Corporation, an historical reassessment",
83 Yale L. J.. p. 1 à 32.
(65) Kansas v. Colorado, 206 U.S. 46 (1907).
(66) Tentant de répondre à cette objection, L. HENKIN suppose que
seules les compétences qui ont été attribuées différemment que
dans l'acte de la confédération ou qui ont été l'objet de
controverses ou de compromis ont été insérées expressément dans
la Constitution. Il est toutefois conscient de la faiblesse de
cette explication qui devrait aboutir à énumérer toutes les
compétences du Président car cette autorité n'existait pas sous
la confédération (op. cit.. p. 24).
(67) Hines v. Davidowitz, 312 U.S. 52 (1941). Cependant, en 1968,
dans l'arrêt Zschernig v. Miller (389 U.S. 429 (1968)), la Cour
Suprême annule un acte de l'Etat d'Oregon qui, en l'absence
d'une loi fédérale, refuse à un citoyen d'Allemagne de l'Est de
succéder aux Etats-Unis car ce droit n'est pas octroyé aux
Américains dans son,pays. La Cour considère en effet qu'il
s'agit d'une intrusion de l'Etat dans un domaine réservé par la
Constitution au Président et au Congrès. Si cet arrêt semble
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internationaux (68). La théorie des pouvoirs inhérents et celle des
pouvoirs hérités ne justifient ni l'existence de compétences
fédérales formelles ni l'exercice par les Etats de compétences dans
le domaine international.
Pour ces différentes raisons, les auteurs qui rejettent ces
deux théories estiment qu'à l'instar des autres pouvoirs, les
compétences relatives aux affaires étrangères sont tantôt
expressément attribuées tantôt impliquées dans les dispositions
formelles ou dans un ensemble de dispositions . Q. Wright (69) cite
à titre d'exemple le pouvoir de reconnaître les Etats et
gouvernements étrangers qui résulte du pouvoir de désigner et de
nommer les ambassadeurs, le pouvoir d'interdire l'entrée d'étrangers
et de les expulser qui peut être déduit des pouvoirs de réglementer
le commerce avec les Nations étrangères, de naturaliser les
étrangers, et de déclarer la guerre et enfin le pouvoir d'annexer et
de gouverner un territoire qui résulte des compétences relatives à
la conclusion des traités, à la déclaration de guerre et à
l'admission de nouveaux Etats dans l'union. Il considère que vu le
mettre en cause la jurisprudence antérieure, il peut également
s'expliquer par le désir d'exclure toute intervention des Etats
lorsqu'une uniformité est requise.
(68) Accords rapportés dans Rodgers : "The capacity of States of the
union to conclude international agreements. The background and
some recent developments", 61, Am. J. Int. L.. 1021-1021-1027
(1967). Les Etats ont ainsi transposé une théorie élaborée par
la Cour Suprême pour les accords entre Etats. Dans l'arrêt
Virginia v. Tennessee, 148 U.S. 503, 519 (1893), la Cour
Suprême affirme que des arrangements ayant pour but d'ajuster
la frontière entre deux Etats ne constituent pas un accord
requérant le consentement du Sénat car ils n'ont pas pour but
d'accroître le pouvoir politique des Etats au détriment de la
suprématie des gouvernements des Etats-Unis.
(69) Q. WRIGHT, op. cit.. p. 133.
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nombre et la diversité des dispositions constitutionnelles formelles
relatives aux affaires étrangères, le recours à la théorie des
pouvoirs implicites dans son sens strict permet d'investir le
gouvernement fédéral d'à peu près toutes les compétences en matière
internationale et aboutit ainsi au même résultat que la théorie des
pouvoirs inhérents et celle des pouvoirs hérités. Mais, à la
différence de celles-ci, la théorie des pouvoirs implicites assure
la sauvegarde des compétences des Etats relatives aux affaires
étrangères et permet d'éviter l'arbitraire quant à la désignation
de l'autorité chargée d'exercer une compétence particulière dans
l'ordre international. C'est en effet la disposition ou les
dispositions desquelles une compétence est déduite qui déterminent
si elle appartient au Président bu au Congrès.
Section 4. - Les pouvoirs résultants
A côté des "implied powers", des "inherent powers" et des
pouvoirs inclus, la doctrine américaine (70) élabore la notion de
"resulting powers" ou pouvoirs résultants dont les définitions sont
divergentes.
Dans son commentaire de la Constitution , J. Story (71) définit
(70) M.D. FORKSOSH, Constitutional Law. Brooklyn, The Foundation
Press Inc., 1963, p. 100 - 101.
W. WILLOUGHBY, op. cit. vol. I, p. 89-90.
C.J. ANTIEAU, Modem constitutional law. The States and The
fédéral qovernment, New-York, The Lawyers coopérative
Publishing Company, 1969, vol. II, p. 93.
J. STORY, Commentaries on the constitution of the United
States. Boston, Little Brown and Company, 1891, vol. II,
p. 1256.
(71) J. STORY, OP. cit.. Book II, p. 1256.
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les pouvoirs résultants comme "le résultat de l'ensemble des
pouvoirs du gouvernement national et de la nature de la société
politique plutôt que comme une conséquence ou un incident des
pouvoirs expressément attribués". Considérant, à juste titre,
semble-t-il, que cette définition se rapproche trop de celle des
pouvoirs dits "inhérents", W. Willoughby n'admet la validité de la
théorie des "resulting powers" que dans la mesure où elle signifie
qu'une compétence peut être déduite d'un ensemble de compétences
formelles et non d'une seule (72).
D'autres auteurs (73) se réfèrent à cette définition et citent
à titre d'exemple les "légal Tender cases" (74) relatifs au pouvoir
fédéral de créer une monnaie ayant cours forcé.
En vertu des alinéas 2 et 5 de l'article 1, section 8, de la
Constitution, le Congrès dispose du pouvoir "de faire des emprunts
sur le crédit des Etats-Unis et de battre la monnaie, d'en arrêter
la valeur ainsi que celle des monnaies étrangères", mais non de lui
attribuer un cours forcé. Pendant la guerre civile, le gouvernement
fédéral traversant une période particulièrement difficile émet pour
quatre cent cinquante millions de dollars "dos verts" ou
"greenbacks", c'est-à-dire des billets non remboursables en monnaie
de métal et dont la valeur n'a d'autre base que la décision du
gouvernement déclarant que les billets auront pouvoir libératoire
pour le paiement de toutes les dettes tant publiques que privées.
(72) W. WILLOUGHBY, op. cit
(73) Voir note 70.
(74) Knox V. Lee, 12 Wall 457 (1871); Juilliard v. Greenman, 110
U.S. 421 (1884).
53
La question de savoir si le Congrès dispose du pouvoir de
créer une monnaie à cours forcé et de contraindre les créanciers à
l'accepter pour sa valeur nominale est tranchée une première fois
par la Cour Suprême en 1869. Un créancier refuse en effet le
paiement en billets d'une créance née en 1860 donc antérieurement à
la loi instituant la monnaie ayant cours forcé.
Dans l'arrêt Hepburn v. Griswold (75), la Cour invoque que le
refus est justifié pour le motif que la loi, du moins en ce qui
concerne les dettes contractées avant sa promulgation, est
inconstitutionnelle. Exprimant l'opinion de la Cour, le juge Chase
fait valoir que l'établissement du cours forcé ne constitue pas un
moyen approprié au but constitutionnel poursuivi par le gouvernement
fédéral : pour placer ses emprunts et trouver du crédit, il lui
suffit d'accepter les greenbacks en paiement des emprunts sans en
imposer l'acceptation aux particuliers dans leurs relations. Le juge
admet que l'émission de papier monnaie figure parmi les pouvoirs
implicites mais il conteste qu'on puisse contraindre les
particuliers à accepter une telle monnaie. Il ajoute que
l'attribution d'une force libératoire constitue un moyen prohibé par
la Constitution, la section 10 de l'article 1 interdisant de
modifier les obligations nées des contrats. Si cette disposition ne
vise expressément que les contrats, le juge Chase 1'étend toutefois
aux actes du gouvernement fédéral en invoquant l'esprit de la
Constitution.
(75) Hepburn v. Griswold, 8 wall 603 (1870)
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Cependant en 1871, quinze mois seulement après l'affaire
Hepburn, une nouvelle majorité (76) juge que la loi sur le cours
forcé de la monnaie est constitutionnelle à tous égards (77),
solution qui sera confirmée en 1884 (78).
Ces deux décisions refusent de se fonder sur une disposition
constitutionnelle particulière, que ce soit le pouvoir de battre la
monnaie, le pouvoir de déclarer la guerre (vu que la première
décision est prononcée en période de guerre) ou le pouvoir
d'emprunter de la monnaie (79), même combinée avec la "necessary and
proper clause". Quant au pouvoir de battre la monnaie, la Cour
Suprême considère qu'il vise uniquement la monnaie métallique et non
le papier monnaie. Le juge Field (80) fait ainsi valoir dans l'arrêt
Juilliard v. Greenman que la Constitution distingue clairement la
monnaie (coins) qu'elle définit comme des pièces de métal d'une
valeur et d'un poids déterminé et les papiers publics (securities)
visés dans la clause relative à la contrefaçon. Le pouvoir de donner
cours forcé au papier monnaie ne peut donc être nécessaire et propre
au pouvoir de battre la monnaie. Quant aux "war powers", même si
dans l'arrêt Knox v. Lee la majorité insiste longuement sur les
conditions de crise en raison desquelles les billets à cours forcé
ont été émis et se réfère à la nécesssité d'imaginer des moyens en
vue de soutenir les forces armées et navales (81), le juge Strong
(76) Deux nouveaux juges Strong et Bradley ont été nommés.
(77) Knox V. Lee, Parker v. Davis, 12 Wall. 457 (1871).
(78) Juilliard v. Greenman, 110 U.S. 421 (1884).
(79) K.W. DAM, "The légal Tender cases", Supreme court review,
1981, p. 390 - 391.
(80) 110 U.S. p. 462.
(81) 12 Wall. p. 541.
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refuse de déduire directement le pouvoir d'octroyer cours forcé au
papier monnaie de quelques attributions en matière de guerre (82).
D'ailleurs si cette interprétation était retenue, la solution ne
pourrait être admise pour le second Légal Tender case, car la
législation contestée a été élaborée en temps de paix. Enfin, en ce
qui concerne le pouvoir d'emprunter, il est vrai que si les billets
à cours forcé servent à payer ceux qui étaient déjà créanciers, ils
constituent également une forme implicite d'emprunt. Mais l'argument
fondé sur le pouvoir d'emprunter doit être également rejeté, car le
Congrès ne dispose pas du pouvoir de régler la valeur de la monnaie
empruntée mais uniquement de la "coined money". Il en résulte que le
pouvoir d'imposer le cours forcé à la monnaie ne peut être considéré
comme un moyen apte à exercer efficacememnt le pouvoir d'emprunter.
Suite à cette analyse du pouvoir de battre la monnaie, du
pouvoir de déclarer la guerre et du pouvoir d'emprunter, la Cour
Suprême est amenée à constater que même lorsqu'une de ces
dispositions est combinée à la "necessary and proper clause", elle
ne permet pas de justifier l'octroi au Congrès du pouvoir d'émettre
de la monnaie ayant cours forcé. C'est pourquoi, dans les arrêts
Knox V. Lee et Juilliard v. Greenman, la Cour affirme que le pouvoir
d'émettre des billets et de leur attribuer cours forcé peut être
uniquement considéré comme un moyen apte à mettre en oeuvre
l'ensemble des compétences monétaires, à savoir le pouvoir d'établir
et de percevoir des impôts, le pouvoir de battre la monnaie et d'en
régler la valeur et enfin le pouvoir d'emprunter. Elle ajoute que la
(82) 12 Wall. p. 540 - 543.
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reconnaissance d'un tel pouvoir est conforme à l'esprit et à la
lettre de la Constitution (83) et (84). Cependant,.elle refuse de se
prononcer sur la question de savoir si, à un moment particulier,
soit en temps de guerre soit en temps de paix, une telle compétence
est nécessaire. Une telle question doit être tranchée par le
Congrès. "Lorsqu'une loi n'est pas interdite et sert à mettre en
oeuvre certaines attributions fédérales, il n'appartient pas à la
Cour de s'interroger sur son degré de nécessité" (85).
Dans ces deux décisions, la juridiction suprême ne se limite
donc pas à déduire une compétence implicite d'une attribution
expresse mais procède à la déduction d'un pouvoir de la réunion de
diverses compétences formelles (86). Elle se fonde toujours sur "la
necessary and proper clause" en ce sens que le "pouvoir implicite"
doit être nécessaire ou du moins raisonnablement lié à l'objectif
déduit de la réunion de différentes compétences formelles. En
l'espèce, cette méthode ne peut faire l'objet de critiques puisque
le pouvoir obtenu par ce raisonnement est expressément prohibé aux
Etats par l'article 1, section 10, clause 1 (87).
(83) Dans l'arrêt Hepburn v. Griswold, la Cour avait considéré que
le non-respect des obligations contractuelles violait l'esprit
de la Constitution. Le renversement rapide de la jurisprudence
démontre que les questions sont en partie tranchées en
fonction des opinions et préjugés politiques et sociaux des
juges. Dans le premier cas, certains juges estiment que le
bien commun ne peut être assuré par des procédés tendant à
sacrifier les créances au profit des débiteurs; dans le second
cas, d'autres juges l'admettent.
(84) Voir à ce sujet J. LAMBERT, Histoire constitutionnelle de
l'union américaine, vol. III, Le triomphe de la nation. Paris,
Sirey, 1937, p. 186.
(85) 110 U.S. p. 450.
(86) E. DUMBAULD, The Constitution of United States. University of
Oklahoma Press, 1965, p. 70.
(87) A. GOURD, op. cit.. p. 292.
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CONCLUSION DU CHAPITRE PREMIER.
Aux Etats-Unis, les compétences implicites couvrent des
réalités différentes : la "necessary and proper clause", les
pouvoirs inclus, les "inherent powers" et les "resulting powers".
Lorsqu'on tentera de définir les compétences implicites, il nous
appartiendra de déterminer si ces différents pouvoirs peuvent être
réellement qualifiés de compétences implicites. Bornons-nous pour
l'instant à procéder à une réflexion méthodologique. Cette réflexion
fait apparaître que la "necessary and proper clause" repose sur un
double raisonnement d'induction et de déduction. Il s'agit de
rechercher le but en vue duquel une compétence a été attribuée pour
en déduire ensuite les moyens qui, s'ils ne sont pas expressément
prévus, sont néanmoins nécessaires à la réalisation de cet objectif.
Les "resulting powers" font l'objet d'un même raisonnement à la
différence près que l'induction vise à déduire un but non d'une
seule compétence mais d'un ensemble de compétences. Quant aux
pouvoirs inhérents, le raisonnement d'induction semble inexistant
puisque ces pouvoirs sont attachés à la notion d'Etat fédéral.
Enfin, les pouvoirs inclus se caractérisent par le fait qu'ils
visent à définir les compétences formelles de telle sorte qu'il
paraît difficile de les distinguer de l'interprétation littérale.
Mais la Cour suprême attribue souvent par ce biais une signification
très large aux dispositions constitutionnelles dépassant leur sens
commun.
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CHAPITRE II
L'ESPAGNE
INTRODUCTION
La Constitution espagnole est une oeuvre de compromis entre les
revendications des mouvements nationalistes, des tendances plus
régionalistes et des héritiers du franquisme opposés à une remise en
cause de l'unité du pays. En vue de tenir compte de ces diverses
exigences, la Constitution opte pour une régionalisation qui est
dans une certaine mesure facultative. Ce caractère facultatif se
manifeste d'abord par le fait que certaines entités territoriales
peuvent créer des Communautés autonomes qui peuvent être à statut
ordinaire ou, si certaines conditions sont remplies, à statut
spécial. Mais ce caractère facultatif résulte également d'une
possibilité de choix des compétences.
La Constitution établit une double liste de compétences
exclusives : d'une part, un catalogue de compétences appartenant
exclusivement à l'Etat (art. 149.1); d'autre part, une liste de
compétences à la disposition des Communautés autonomes c'est-à-dire
de compétences que les Communautés autonomes peuvent assumer dans le
cadre de leurs statuts (art. 148). En raison de l'impossibilité
d'énumérer toutes les matières, elle prévoit en outre que "les
compétences non expressément attribuées à l'Etat pourront revenir
aux Communautés autonomes en vertu de leur statut respectif" (art.
149.3). Les compétences "résiduelles" appartiennent donc en principe
à l'Etat à moins que les Communautés autonomes ne les aient
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revendiquées dans leurs statuts (1). Enfin, la Constitution institue
une règle de primauté en vertu de laquelle "les normes de l'Etat
prévalent, en cas de conflit, sur celles des Communautés autonomes
dans tout ce qui n'a pas été attribué à la compétence exclusive de
ces dernières" (art 149.3).
Si les compétences attribuées à l'Etat visent parfois
l'ensemble d'une matière telle que le commerce extérieur, la défense
nationale et les relations internationales, dans de nombreux cas, la
matière est partagée entre l'Etat et les Communautés autonomes selon
différents critères. Un premier critère est l'intensité du pouvoir
dont dispose l'Etat d'une part et les Communautés autonomes d'autre
part. Dans certains domaines, l'Etat se voit réserver le pouvoir
exclusif d'établir les bases, les fondements ou les principes
généraux d'une matière, les Communautés autonomes disposant de la
possibilité de prendre des normes dites de "développement". Dans
d'autres cas, l'Etat dispose de la totalité du pouvoir législatif,
les Communautés autonomes étant autorisées à exercer le pouvoir
exécutif. Il y a enfin des cas où le pouvoir législatif revient à
l'Etat, mais où le pouvoir exécutif est partagé. Le territoire
(1) F. MODERNE et P. BON, Les autonomies régionales dans la
Constitution espagnole. Paris, Economica, 1981, p. 102; J.M. VAN
BOL, La question régionale dans le nouvel Etat espagnol. Mémoire
de sciences politiques, 1979, p. 105. Selon d'autres auteurs, la
Constitution ne contient en réalité qu'une seule liste de
compétences (celle de l'article 149.1), l'article 148 n'étant
qu'une disposition transitoire. Voir à ce sujet les auteurs
cités par P. SANTOLAYA MACHETTI et F.Y. GARCIA ROCA,
"Significado y alcance de la clausula residual del articulo
149.3 de la Constitucion espanola", Revista de politica compa-
rada. 1981-1982, n» 7, p. 171, note 7.
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constitue un deuxième critère de partage des compétences. L'Etat
peut intervenir lorsque l'objet à régler dépasse le territoire d'une
Communauté autonome. Enfin la notion d'intérêt sert à déterminer le
partage entre les compétences de l'Etat et des Communautés
autonomes. Appartient alors à l'Etat ce qui est d'intérêt général et
aux Communautés autonomes ce qui est d'intérêt communautaire.
Les compétences que les Communautés autonomes peuvent décider
d'exercer en les intégrant dans leurs statuts portent parfois
également sur l'ensemble d'une matière telle que l'aménagement du
territoire, l'urbanisme et le logement. Hais dans d'autres cas, ces
compétences sont limitées par les compétences de l'Etat dans la même
matière.
Une des caractéristiques essentielles du système de répartition
des compétences est sa flexibilité, et ce non seulement parce que
les Communautés autonomes peuvent choisir, dans les limites fixées
par la Constitution, les compétences qu'elles souhaitent exercer
mais également parce que la Constitution "prévoit des passerelles
entre les blocs de compétence définis par les articles 148 et 149 de
la Constitution" (2).
L'article 150.1 stipule d'abord que "les Cortès pourront, dans
les matières relevant de la compétence de l'Etat, attribuer à toutes
les Communautés autonomes ou à certaines d'entre elles, la faculté
(2) P. BON et F. MODERNE, op. cit.. p. 126 et 127.
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d'édicter en ce qui les concerne, des normes législatives dans le
cadre des principes, des bases et des directives fixés par une loi
de l'Etat". Cette disposition autorise les Cortès à édicter des
lois-cadre ét à en confier le développement aux Communautés
autonomes sous réserve d'un contrôle des Cortès qui sera organisé
par la loi-cadre elle-même.
Ensuite, l'article 150.2 institue une délégation de
compétences; il autorise l'Etat "à transférer ou à déléguer aux
Communautés autonomes par une loi organique des compétences
appartenant à des domaines dont l'Etat est titulaire, qui, par leur
nature même, sont susceptibles de transfert ou de délégation".
Enfin, l'alinéa 3 de l'article 150 autorise l'Etat à intervenir
dans les matières réservées aux Communautés autonomes. Il dispose en
effet que "l'Etat pourra édicter des lois établissant les principes
nécessaires pour harmoniser les dispositions normatives des
Communautés autonomes, même dans le cas de matières attribuées à
leur compétence exclusive si l'intérêt général l'exige". Cette
disposition vise à éviter une trop grande divergence entre les
normes émanant des Communautés autonomes et établit à cet effet une
compétence concurrente facultative en faveur de l'Etat. Cependant,
comme elle est de nature à porter atteinte à l'autonomie régionale,
cette compétence doit être utilisée de manière exceptionnelle (3) et
doit se borner à établir les principes généraux sans régler
l'ensemble de la matière.
(3) J. SALAS, "Estatutos de autonomia, leyes basicas y leyes de
armonizacion", Revista de administracion publica. 1983, p. 450.
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Selon le Tribunal constitutionnel, l'article 150, alinéa 3, ne
peut être utilisé que pour des raisons d'intérêt général et
uniquement dans l'hypothèse où l'Etat ne dispose pas d'autres moyens
constitutionnels pour assurer l'harmonie entre les normes établies
par les Communautés autonomes; "les lois d'harmonisation viennent
compléter et non suppléer les autres dispositions
constitutionnelles" (4).
Cette description élémentaire du système de répartition de
compétences fait apparaître que la Constitution espagnole ne
contient aucune disposition semblable à la "necessary and proper
clause" de la Constitution américaine. Seuls certains statuts (5)
reconnaissent aux Communautés autonomes des compétences implicites.
Se fondant sur l'absence de disposition particulière et sur le mode
de répartition des compétences adopté par la Constitution, certains
auteurs (6) soutiennent que la théorie des compétences implicites y
est inapplicable. Le Tribunal constitutionnel ne se réfère jamais
expressément à la notion de compétences implicites, mais il procède,
d'une part, à une interprétation extensive des compétences formelles
en invoquant parfois le critère de nécessité (section 1ère) et
semble, d'autre part, reconnaître dans une certaine mesure
(4) Décision n® 76/1983 du 5 août 1983, motif n® 3.
(5) Le statut de la Communauté autonome de Valence prévoit que "la
Communauté autonome dispose des facultés et compétences prévues
dans le présent statut et de celles qui y sont implicitement
comprises" (art 28). L'article 37,3® du statut de Galice
stipule que "sont implicitement compris dans le pouvoir
d'exécution de la Communauté autonome, le pouvoir d'émettre des
réglementations, le pouvoir d'administration et le pouvoir
d'inspection".
(6) Opinion dissidente des juges Francesco Rubio Llorente et Diez
Picazo y Pomes, Déc n®56, 1986, B.O.E.. 3 juin 1986.
63
l'existence de pouvoirs inhérents à l'Etat (section 2).
Section 1ère. - L'interprétation extensive des compétences formelles
Le Tribunal constitutionnel procède fréquemment à une
interprétation large des compétences formelles de l'Etat et plus
particulièrement des compétences partagées en invoquant le critère
de nécessité.
La Constitution octroie dans de nombreux cas à l'Etat le
pouvoir d'établir "les bases", "la législation de base", "les normes
de base" ou les principes généraux d'une matière déterminée laissant
aux Communautés autonomes la possibilité d'adopter des normes
législatives de développement et de prendre les mesures d'exécution.
Très vite, le Tribunal constitutionnel a été amené à se prononcer
sur le sens de ces différentes expressions. Il considère qu'elles
doivent être comprises dans un sens matériel et non formel : "les
normes ne sont pas normes de base du simple fait qu'elles sont
contenues dans une loi", mais "l'essentiel du concept de "norme de
base " réside dans son contenu" (7). "Sa fonction est d'assurer une
réglementation uniforme applicable à l'ensemble du territoire
national (8)" et "d'instituer en quelque sorte un dénominateur
commun en fonction duquel chaque Communauté peut développer ses
propres compétences et exercer son propre pouvoir normatif en
(7) Déc. n» 32/1981 du 28 juillet 1981, B.O.E. 13 août.
Déc. n® 18/1982 du 4 mai 1982, B.O.E. 18 mai.
(8) Déc. 1/1982, 28 janv. 1982, B.O.E. 26 février; Déc. 44/1982 8
juillet 1982, B.O.E. 4 avril 1982; Déc. 32/1983 28 avril 1983
B.O.E. 17 mai; Déc. 57/1983, 28 juin 1983, B.O.E. 15 juillet
1983.
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fonction de ses particularités et de son intérêt propre" (9). Le
Tribunal constitutionnel ajoute qu'en raison de leur caractère
général, les normes de base doivent bénéficier d'une certaine
stabilité. "Elles sont destinées à régler les aspects structurels
d'une matière déterminée et non ses aspects conjoncturels" (10).
Ainsi défini, le concept de norme de base ne revêt pas une
signification immuable, son interprétation étant tributaire d'une
analyse cas par cas (11). Mais l'élaboration de normes de base ne
peut conduire à priver de tout contenu le pouvoir législatif
(développement des normes de base) des Communautés autonomes. A
fortiori, il ne peut porter atteinte à leur pouvoir d'exécution. Le
Tribunal constitutionnel considère toutefois que ces normes de base
peuvent dans certains cas inclure un pouvoir d'exécution même si ce
pouvoir appartient en principe aux Communautés autonomes. Certains
auteurs en déduisent que le Tribunal reconnaît ainsi, sans en faire
mention, des compétences implicites aux Communautés autonomes. E.
Garcia de Enterria (12) cite à titre d'exemple la décision du 28
janvier 1982 (13) relative aux Caisses d'Epargne.
Cette décision (14) résulte d'un recours introduit par l'Etat
contre un décret du gouvernement basque soumettant les
(9) Déc. 4 nov. 1982, B.O.E. 10 déc. 1982; Déc. 32/1983, 28 avril
1983 B.O.E. 1983 p. 499; Déc. 20 mai 1983 B.O.E. 17 juin.
(10) Déc. 1/1982 du 28 janv. 1982, B.O.E.. 26 février; Déc. 32/1983
du 28 avril 1983, B.O.E.. 17 mai.
(11) A. BLASCO ESTEVE, "Concepto y caractères de la legislacion
basica estatal", Revista espanola de derecho administrative.
1982, p. 302 à 315.
(12) E.GARCIA DE ENTERRIA, La eiecucion autonomica de la leaislacion
del Estado. op.cit.. p. 77.
(13) Déc. 1/1982, 28 janvier 1982, B.O.E.. 26 février 1982.
(14) Déc. N« 63 et 191/1981, B.O.E.. 26 février 1982.
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d'épargne à une autorisation administrative pour l'octroi de crédits
aux entreprises détenant une participation étrangère de plus de
vingt cinq pour cent. Le gouvernement basque a adopté ce décret sur
base de l'article 11-2 de son statut en vertu duquel il dispose du
pouvoir de développer les principes généraux de l'organisation du
crédit, de la banque et des assurances et d'en assurer l'exécution.
Le Tribunal constitutionnel estime que, nonobstant cette compétence
communautaire, l'Etat dispose, en l'espèce, d'un pouvoir d'exécution
pour autoriser les crédits aux entreprises à participation étrangère
de plus de vingt-cinq pour cent. Ceux-ci ont en effet une incidence
sur le commerce extérieur (matière réservée à l'Etat) et sur les
intérêts et objectifs de la politique économique générale qui
relèvent de la compétence de l'Etat puisqu'il est investi du pouvoir
de fixer les principes généraux du crédit, de la banque et des
assurances (art 119.1.11), de déterminer les fondements et d'assurer
la coordination de la planification générale de l'activité
économique (art 149.1.13). Le Tribunal constitutionnel refuse par
conséquent de s'en tenir à une interprétation littérale des
dispositions constitutionnelles (15). Il estime qu'au-delà du sens
premier des termes "principes généraux" ou "fondements de la
politique économique", un pouvoir d'exécution peut être reconnu à
l'Etat en matière de crédit en raison de ses effets sur les
objectifs confiés au pouvoir central et plus particulièrement sur la
sauvegarde de l'unité de la politique économique (16). C'est le même
(15) E. GARCIA DE ENTERRIA, La eiecucion autonomica de la leaisla-
cion del Estado. op. cit.. p. 77.
(16) Mais le Tribunal constitutionnel affirme en même temps que
l'octroi de crédits aux entreprises à participation étrangère
de plus de 25 % se rattache à la législation sur les
investissements, qui elle-même fait partie du régime juridique
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motif qui conduit le Tribunal constitutionnel à annuler une
disposition du département d'économie et du trésor du gouvernement
basque qui fixe la date à laquelle l'entreprise "Petroleos del
Norte" (Petronor) peut émettre des obligations et qui a été adoptée
par la Communauté autonome basque sur base de son pouvoir
d'exécution en matière de crédit (17). Le Tribunal constitutionnel
considère en effet qu'il s'agit là d'une décision de première
importance dans le cadre de la politique monétaire et de crédit en
raison de son influence sur la détermination du volume global des
émissions d'obligations. Elle ne peut dès lors être réellement
considérée comme un acte d'exécution mais se présente plutôt comme
une décision de politique économique, dépassant ainsi le domaine du
crédit (18).
Dans d'autres décisions, le Tribunal constitutionnel justifie
cette interprétation extensive par le recours à la condition de
nécessité. Il considère par exemple (19) que dans le cadre de la
compétence relative à la planification de l'activité générale (art
149.1.13), l'Etat peut procéder à une planification de détail dans
la mesure où la cohérence nécessaire de la politique économique
requiert des décisions uniformes et ne peut être atteinte, sans
du commerce extérieur. Pour GARCIA DE ENTERRIA, cet argument
est poussé à l'extrême parce que le crédit bancaire ne
constitue pas une opération de commerce extérieur.
(17) Déc. n» 96/1984 du 19 octobre 1984, B.O.E.. 31 octobre 1984.
(18) Le Tribunal constitutionnel estime toutefois que cette décision
doit être entendue sans préjudice de la possibilité pour l'Etat
d'établir les bases de la matière (qui pour l'instant se
déduisent de la législation préconstitutionnelle) réservant
ainsi aux C.A. un véritable pouvoir d'exécution.
(19) Décision du Tribunal constitutionnel n® 29/1986 du 20 février
1986, B.O.E.. 21 mars 1986.
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risque pour l'unité économique, par le biais de l'établissement de
"normes de base" ou de moyens de coordination.
Le Tribunal constitutionnel considère de même qu'en vertu de sa
compétence relative aux "bases du régime juridique des
administrations publiques et du régime statutaire de ses
fonctionnaires garantissant en toute hypothèse aux administrés un
traitement uniforme" (art 149.1.18), l'Etat peut procéder à la
convocation des concours de transfert des fonctionnaires. Il
justifie cette compétence en soulignant que si "l'existence d'un
corps national de fonctionnaires relève de la notion de "base", le
concours doit être également considéré comme tel parce qu'il octroie
aux fonctionnaires une égalité de chances et permet une évaluation
objective des mérites garantissant de la même manière les droits des
administrés sur tout le territoire national". Il en conclut que
"tout ce qui est nécessaire pour le maintien d'une institution de
base doit de même être qualifié de base par voie de conséquence ou
de connexion". Comme le souligne J.G. Torres (20) à propos des
compétences de caractère économique, l'interprétation des
compétences de l'Etat à la lumière des exigences d'unité et
d'uniformité peut conduire à la reconnaissance de compétences
implicites.
(20) J.C. TORRES, "La ordenacion général de la economia, titulo
substantivo de competencia estatal", R.E.D.C.. 1983, p. 254.
68
Section 2. - Les pouvoirs inhérents.
L'Etat dispose-t-il de compétences inhérentes c'est-à-dire de
compétences qui, comme l'ont fait apparaître certains arrêts de la
Cour Suprême des Etats-Unis relatifs aux compétences internationales
de l'Etat doivent être réglées par l'Etat et uniquement par lui
parce qu'elles lui sont indissociablement liées et ce même si elles
ne lui ont été attribuées (21) ni par une disposition
constitutionnelle précise ni par le biais de la clause résiduelle ?
A. Parejo (22) répond affirmativemènt à cette question en
invoquant l'article 137 de la Constitution qui stipule que "l'Etat
est organisé territorialement en municipalités, en provinces, en
Communautés autonomes,, qui jouissent toutes de l'autonomie pour la
gestion de leurs intérêts respectifs". Il en déduit que l'Etat
dispose des compétences inhérentes à la sauvegarde de l'intérêt
général. Il peut dès lors intervenir dans une matière relevant de la
compétence des Communautés autnomes lorsque l'intérêt général le
requiert. Le Tribunal constitutionnel rejette cette interprétation.
Il considère qu'en tant qu'il figure parmi les dispositions
générales relatives à l'autonomie des entités territoriales,
l'article 137 se limite à poser le principe en vertu duquel
(21) M. BULLINGER, "Ungeschriebene Kompetenzen im Bundestaat",
Archiv des ôffentlichen Rechts. 1971, p. 237 à 285. V. E.
KUCHENHOFF, "Ausdrûckliches Stillschveigendes und
ungeschriebenes Recht in der Bundesstaatlichten
kompetenzvertelling", Archiv des ôffen-tlichen Rechts. 1957, p.
413 à 479.
(22) A. PAREJO, La prevalencia del derecho estatal sobre el régio
nal. Madrid, Centro de Estudios constitucionales, 1981, p. 107.
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l'autonomie de chaque entité est liée à la gestion de ses intérêts
respectifs (23). Ce sont les articles suivants qui mettent en oeuvre
ce principe; "un conflit de compétence ne peut être résolu par le
recours à la notion d'intérêts respectifs, sous peine de réduire
abusivement la sphère des intérêts propres d'une entité autonome et
d'aboutir à substituer au concept d'intérêt (propre) une notion
aussi vague que celle de "nature des choses" qui peut ouvrir la
porte au gouvernement des juges, ou tout au moins à l'arbitraire des
juges. Ce n'est que dans les cas exceptionnels d'ailleurs
expressément prévus par la Constitution (art. 150-3 et 155) que
l'intérêt général peut justifier une extension des compétences de
l'Etat" (24).
Par conséquent, le Tribunal constitutionnel refuse que l'Etat
invoque sa nature propre ou l'intérêt général dont il est le garant
pour s'attribuer des compétences qui appartiennent en principe aux
Communautés autonomes. Mais très curieusement dans.une décision du
25 novembre 1986 (25), il estime que l'Etat peut intervenir dans une
matière, en l'occurence l'assistance sociale, qui relève de la
compétence des Communautés autonomes lorsque des problèmes sociaux
particuliers dépassent le territoire d'une Communauté autonome et
requièrent une solution globale. Comme le fait observer le juge
Jésus Leguina Villa dans son opinion dissidente, le Tribunal
(23) Dec. n® 186/1980 du 2.2.1981, B.O.E.. 24 févr.,
Dec. n® 28/1981 du 14.7.1981, B.O.E.. 13 août,
Dec. n» 27/1981 du 16.11.1981, B.O.E.. 28 nov.
(24) Dans le même sens E. ALBERT ROVIRA, "El interes général y las
communidades autonomas en la constitucion de 1978", Revista
de derecho politico. 1983, p. 117.
(25) Déc. n® 156/1986, B.O.E.. 10 déc 1986.
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constitutionnel n'invoque aucune disposition constitutionnelle
particulière permettant de justifier la compétence de l'Etat en ce
domaine. Ne semble-t-il pas dès lors considérer que l'intérêt
général pris au sens d'intérêt de l'Etat est un critère suffisant
pour justifier l'intervention de l'Etat dans une matière relevant de
la compétence des Communautés autonomes ?
Abstraction faite de ces compétences "supracommunautaires", le
Tribunal constitutionnel estime que certains principes résultent
implicitement et incontestablement de l'organisation de l'Etat,
telle qu'elle est établie par la Constitution. Il en est ainsi du
devoir de collaboration entre l'Etat et les Communautés autonomes,
qui n'est pas sans analogie avec la Bundestreue ou principe de
fidélité fédérale du droit allemand (26), et qui peut donner lieu,
non pas à des pouvoirs, mais à des devoirs qui vont au-delà de ceux
qui sont expressément prévus. Le Tribunal cite à titre d'exemple le
devoir d'information loyale et réciproque entre l'Etat et les
Communautés autonomes (27).
(26) H.A. SCHWARTZ - LIEBERMANN VON WAHLENDROF, "Une notion capitale
du droit constitutionnel allemand", la Bundestreue (fidélité
fédérale), R.D.P.. 1979, p. 769 à 792. Pour C. GREYWE-LEYMARIE,
la Bundestreue constitue un principe inhérent au fédéralisme
allemand et sous-jacent à la loi fondamentale; le constituant a
en quelque sorte présupposé son existence, ( Le fédéralisme
coopératif en République fédérale d'allemaane. Paris, Economi-
ca, 1981, p. 50).
(27) Décision n® 18/1982 du 4 mars 1982, B.O.E. 18 mai errata ds
B.O.E. 9 juin; Décision n® 42/83 du 20 mai 1983 B.O.E. du 17
juin 1983; Décision n® 78/1983 du 5 août 1983 B.O.E. du 18 août
1983, Décision n® 80/1985 du 8 juillet 1985 B.O.E. du 17
juillet 1985. Dans le même sens, A. ROVIRA, op. cit.. p. 117.
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CONCLUSION DU CHAPITRE II
Aux Etats-Unis, le premier arrêt consacrant la notion de
compétences implicites, l'arrêt Me Culloch v. Maryland, date de 1819
c'est-à-dire trente ans après l'adoption de la Constitution. La
jurisprudence a ensuite pendant deux cents ans subi une longue
évolution. En Espagne, aucune décision du Tribunal constitutionnel
ne consacre encore expressément la notion de compétences implicites.
Mais sa jurisprudence est encore empreinte d'une grande jeunesse
puisqu'elle n'a qu'une dizaine d'années. En outre, à la différence
de la Constitution américaine, la Constitution espagnole est très
prolixe dans l'énumération des compétences prétendant en quelque
sorte être exhaustive. Nonobstant cette double réserve, il faut
constater que le Tribunal constitutionnel procède déjà à une
interprétation large de certaines compétences de l'Etat,
principalement celles qui sont énoncées en termes généraux. Il se
sent parfois contraint de justifier cette interprétation en se
fondant sur l'idée de nécessité. Cette jurisprudence conduit dès
lors à poser la question de savoir s'il existe une distinction entre
une interprétation large des compétences formelles et la notion de
compétences implicites. Mais l'analyse des décisions du Tribunal
constitutionnel semble également faire apparaître que certaines
compétences peuvent être exercées par l'Etat même si elles
appartiennent en principe aux Communautés autonomes parce qu'elles
exigent une solution globale. La question se pose de savoir s'il
s'agit d'une application de la notion de compétences implicites ou
plutôt d'un véritable débordement de compétences. Mais quel peut
alors en être la justification ?
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CHAPITRE III
LA FRANCE
Les pouvoirs implicites sont généralement étudiés dans les
Etats fédéraux ou dans les organisations internationales. Mais
n'apparaissent-ils pas également dans les Etats unitaires ? Dans
son étude consacrée aux pouvoirs implicites dans la jurisprudence
administrative, J.C. Venezia (1) semble considérer que tout organe
qui est investi de compétences dispose également de pouvoirs
implicites. La notion d"'implied powers" pourrait dès lors être
analysée dans n'importe quel Etat unitaire. La France retiendra
notre attention parce que la jurisprudence administrative se réfère
à différents types de pouvoirs implicites. Il y est question de
pouvoirs inhérents et de pouvoirs indispensables ou nécessaires. En
outre, l'interprétation large des compétences formelles est parfois
utilisée sans que la notion de pouvoirs implicites soit invoquée.
(1) J.C. VENEZIA, "Les pouvoirs implicites dans la jurisprudence
administrative". Mélanges offerts à H. Waline. le juge et le
droit public. Tome II, Paris, L.G.D.J., 1974, p. 796 à 809.
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Section 1ère. - Les pouvoirs inhérents.
En France, la notion de "pouvoirs inhérents" est notamment
utilisée pour justifier le pouvoir réglementaire du chef de
l'exécutif en matière de police et le pouvoir réglementaire du
ministre relatif à l'organisation du service.
S 1er. - Le pouvoir réglementaire du chef de l'Exécutif en matière
de police.
Le pouvoir du chef de l'Exécutif de faire des règlements de
police en l'absence de toute habilitation législative a été consacré
dans le célèbre arrêt Labonne du 8 août 1919. Il convient en premier
lieu d'en rappeler les termes. On analysera ensuite les controverses
doctrinales relatives au fondement juridique de ce pouvoir
réglementaire autonome.
A. La jurisprudence.
Dans l'arrêt Labonné (2), le Conseil d'Etat répond à la
question se savoir si le chef de l'Etat avait pu valablement
instituer par décret, en l'absence de toute habilitation
législative, un certificat de capacité (permis de conduire) pour la
conduite des voitures automobiles et prévoir le retrait de ce
certificat après deux contraventions subies dans la même année. Le
Conseil d'Etat estime que "si les autorités départementales et
municipales sont chargées par les lois, notamment par celle du 22
décembre 1789 - 8 janvier 1790 et celle du 5 avril 1884, de veiller
(2) C.E., 8 août 1919, Rec.. p. 737.
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à la conservation des voies publiques et à la sécurité de la
circulation, il appartient au chef de l'Etat, en dehors de toute
délégation législative et en vertu de ses pouvoirs propres, de
déterminer celles des mesures de police qui doivent en tout état de
cause être appliquées dans l'ensemble du territoire, étant bien
entendu que les autorités susmentionnées conservent, chacune en ce
qui la concerne, compétence pleine et entière pour ajouter à la
réglementation générale édictée par le chef de l'Etat toutes les
prescriptions réglementaires supplémentaires que l'intérêt public
peut commander dans la localité". L'arrêt Labonne investit donc le
chef de l'Exécutif d'un pouvoir réglementaire autonome s'exerçant
vis-à-vis des particuliers et créateur de ce fait d'obligations
juridiques nouvelles. Mais le Conseil d'Etat est peu explicite sur
le fondement juridique du pouvoir qu'il consacre. La doctrine y
apporte différentes réponses.
B. La doctrine.
Le fondement juridique du pouvoir réglementaire autonome du
chef de l'Etat en matière de police a fait l'objet de controverses
doctrinales.
Pour certains, ce pouvoir résulte d'une coutume
constitutionnelle ou plutôt des usages. L. Duguit (3) souligne
qu'"en principe les dispositions de police qui doivent être les
mêmes pour le pays tout entier, devraient certainement, d'après le
(3) L. DUGUIT, Droit constitutionnel. tome II, Paris, 1924,
p. 472.
75
droit constitutionnel, être établies par une loi formelle. Si en
fait le Président de la République édicté parfois des règlements de
police spontanés, il ne faut voir là qu'une institution
constitutionnelle coutumière qui s'est formée sous l'empire des
besoins de la pratique et qui est fondée sur la tradition des
régimes antérieurs". R. Carré de Malberg (4) estime que "cette
institution coutumière n'a point de base dans la Constitution
véritable c'est-à-dire écrite".
Pour d'autres, le pouvoir réglementaire de police peut se
rattacher au pouvoir d'exécution des lois établi par l'article 3 de
la loi constitutionnelle du 25 février 1875. G. Vedel (5) exprime
clairement qu'"en investissant le Président de la République ou le
Président du Conseil de la mission de l'exécution des lois, la
Constitution leur confère un titre général de compétence pour tout
ce qui est nécessaire aux conditions de continuité de la vie
nationale, c'est-à-dire pour tout ce qu'exigent le maintien de
l'ordre et la marche des services publics. L'exécution des lois ne
consiste pas seulement dans l'exécution de chaque loi, mais dans le
maintien de l'ordre juridique tout entier et de ce qui en est la
condition nécessaire, c'est-à-dire la continuité de l'Etat et de la
vie nationale". En conséquence, pour G. Vedel l'exécution des lois
"implique des pouvoirs propres et une compétence générale qui
(5) R. CARRE DE MALBERG, Contribution à la théorie générale de
l'Etat, vol. 1, C.N.R.S., réédition 1962, p. 657.
(6) G. VEDEL, "Les bases constitutionnelles du droit
administratif". Et. et Doc.. 1954, p. 39. Dans lé même sens,
F. BATAILLIER, Le Conseil d'Etat, iuae constitutionnel. Paris,
L.G.D.J.. 1966, p. 644.
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s'exerce en vertu de la Constitution et en dehors même de toute
délégation législative".
Enfin, pour d'autres auteurs, comme F. Vincent (6),le pouvoir
réglementaire autonome en matière de police est inhérent à la
mission de chef de l'Exécutif. "Ce sont les exigences propres à la
mission du chef de l'Exécutif qui postulent la reconnaisssance, en
dehors de toute habilitation précise, d'un pouvoir réglementaire
autonome destiné à assurer le maintien de l'ordre public ou le
fonctionnement continu du service public. Il est en effet bien
certain qu'en vertu de la nature même des choses, le rôle du chef de
l'Etat déborde constamment le plan étroit de la pure exécution des
lois" (7).
En conséquence, on peut dire que, si pour certains le pouvoir
réglementaire autonome de police est inconstitutionnel, pour
d'autres, il peut être reconnu, même s'il n'est pas expressément
attribué, parce qu'il est inhérent au pouvoir d'exécution des lois
ou à la qualité de chef de l'Exécutif (8).
(6) F. VINCENT, Le pouvoir de décision unilatérale des autorités
administratives. Paris, L.G.D.J., 1966, p. 43.
(7) ibidem
(8) En Belgique, la question du fondement juridique du pouvoir
réglementaire de police du Roi s'est également posée. Certains
invoquent l'article 67 de la Constitution selon lequel le Roi
fait les règlements et arrêtés nécessaires à l'exécution des
lois. Voir notamment, J. DEMBOUR, Les pouvoirs de police
administrative générale des autorités locales. Bruxelles,
Bruylant, 1956, p. 23. Pour d'autres, ce pouvoir se fonde sur
l'article 29 de la Constitution en vertu duquel le pouvoir
exécutif appartient au Roi. Voir notamment P. WIGNY, Droit
constitutionnel, tome II, Bruxelles, 1952, Bruylant, n° 466;
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La nouvelle répartition des compétences introduite par les
articles 34 et 37 de la Constitution de 1958 n'a pas mis fin au
pouvoir de police générale reconnu antérieurement au gouvernement
mais lui a au contraire donné un fondement constitutionnel. Ce
pouvoir réglementaire peut se baser sur l'article 37 selon lequel
"les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un
caractère réglementaire". La notion de pouvoirs inhérents n'a pas
pour autant perdu toute utilité. Elle est invoquée pour justifier le
pouvoir réglementaire du ministre d'organisation du service.
§ 2. - Le pouvoir réglementaire du ministre relatif à l'organisation
du service.
Dans la Constitution française de 1958, le pouvoir
réglementaire est expressément confié au chef du gouvernement et au
chef de l'Etat. L'article 21 stipule en effet que le premier
ministre exerce le pouvoir réglementaire. La compétence du Premier
Ministre s'entend sous réserve de l'article 13, selon lequel le
Président de la République signe les ordonnances et les décrets
délibérés en conseil des ministres (9).
Si les ministres participent par le procédé du contreseing au
pouvoir réglementaire du premier ministre et du Président, ils ne
A. MAST, De verordeningsmacht der Konings in politiezaken en de
vet van 5 iuni 1934. Antwerpen, 1939, p. 21; F. DELPEREE,
Droit administratif. Syllabus, Louvain-La-Neuve, 1983-1984,
p. 2. Pour F. Delperée, le pouvoir exécutif déborde la simple
exécution de la loi. Il devrait d'ailleurs plus exactement être
appelé pouvoir gouvernemental.
(9) J. RIVERO, Droit administratif. Paris, Dalloz, 1980, p. 69, n®
66.
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sont investis par la Constitution d'aucun pouvoir réglementaire
propre (10). Cependant, en raison des nécessités pratiques de la vie
administrative, la jurisprudence leur reconnaît un pouvoir
réglementaire implicite en vue d'assurer l'organisation et le
fonctionnement de leur service. La doctrine qualifie généralement ce
pouvoir de "pouvoir inhérent".
A. La jurisprudence.
Dans son célèbre arrêt Jamart du 7 février 1936 (11), le
Conseil d'Etat affirme que "lorsque les ministres ne tiennent
d'aucune disposition législative un pouvoir réglementaire, il leur
appartient, comme à tout chef de service, de prendre les mesures
nécessaires au bon fonctionnement de l'administration placée sous
leur autorité".
Il s'agissait en l'espèce de savoir si le ministre des pensions
n'avait pas excédé ses pouvoirs en interdisant au docteur Jamart
l'accès de tous les centres de réforme sans limitation de durée
alors que celui-ci était appelé à y pénétrer pour assister en vertu
de l'article 9, paragraphe 3, de la loi du 31 mai 1919 les anciens
militaires bénéficiaires de pensions.
Si l'affaire en question est relative à une mesure
(10) Un pouvoir réglementaire peut cependant être attribué à tel ou
tel ministre par un texte. On citera à titre d'exemple le
pouvoir réglementaire en matière de police des gares et des
voies ferrées attribué au ministre des travaux publics par
l'ordonnance du 15 novembre 1846. Ces textes sont de plus en
plus nombreux.
(11) Sirev. 1937, p. 116.
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individuelle, le Conseil d'Etat se prononce en des termes généraux
en autorisant tout chef de service à adopter les mesures nécessaires
au bon fonctionnement du service. Il lui reconnaît le droit de
prendre non seulement des mesures individuelles mais "de disposer
également pour l'avenir avec une certaine généralité" (12).
Dans d'autres décisions (13) le Conseil d'Etat va préciser que
ce pouvoir est de nature réglementaire (14) même si, en raison de
son objet même (l'organisation du service), il ne peut viser que
les agents, les collaborateurs et les usagers du service.
A côté de l'arrêt Jamart, un autre arrêt tout aussi célèbre,
l'arrêt Dehaene (15), mérite de retenir l'attention. Comme on le
sait, il répond à la question de savoir si le pouvoir réglementaire
d'organisation du service peut s'exercer pour régler le droit de
grève alors que le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946
stipule que "le droit de grève est reconnu à tous dans le cadre des
lois qui le réglementent". Le Conseil d'Etat souligne d'abord que
par cette disposition, l'assemblée constituante invite le
législateur à opérer la conciliation nécessaire entre la défense des
intérêts professionnels dont la grève constitue l'une des modalités
(12) J. RIVERO, note sous arrêt Jamart, Sirev. 1937, p. 116.
(13) C.E., 18.11.1953, Rigaud, Rec.. p. 112. et 10.4.1959, Syndicat
National de laR.T.F., Rec.. p. 231.
(14) Pour certains auteurs, ce pouvoir ne peut être qualifié de
réglementaire parce qu'il n'oblige pas l'universalité des
citoyens. Voir J. Rivero, note sous arrêt Jamart, Sirev. 1937,
III, p. 114.; F. VINCENT, Le pouvoir de décision unilaté
rale des autorités administratives. Thèse, Rennes, 1966,
L.G.D.J., p. 521.
(15) C.E., 7.7.1950, Rec.. p. 126.
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et la sauvegarde de l'intérêt général auquel elle est de nature à
porter atteinte. Le Conseil d'Etat constate ensuite la carence du
législateur pour en déduire "qu'en l'absence de cette réglementation
(16), la reconnaissance du droit de grève ne saurait avoir pour
conséquence d'exclure les limitations qui doivent être apportées à
ce droit comme à tout autre en vue d'en éviter un usage abusif ou
contraire aux nécessités d'ordre public; qu'en l'état actuel de la
législation, il appartient au gouvernement responsable du bon
fonctionnement des services publics de fixer lui-même, sous le
contrôle du juge, la nature et l'étendue desdites limitations".
A partir de 1956, la juridiction administrative étend le
pouvoir de limiter le droit de grève aux ministres dans le cadre de
leurs prérogatives gouvernementales (17). Ainsi, dans l'arrêt du 14
octobre 1977, Syndicat C.G.T. et C.F.D.T. du personnel des affaires
sociales (18), le Conseil d'Etat affirme : "Dans le cadre de leurs
prérogatives gouvernementales, le ministre du travail et le ministre
de la santé ont pu légalement préciser les dispositions permanentes
à prendre en cas de grève dans les services relevant de leur
(16) Depuis cette date est entrée en vigueur la loi du 31.07.1963
fixant certaines limitations à l'exercice du droit de grève.
Mais cette loi ne constitue pas, selon le Conseil d'Etat, la
réglementation d'ensemble du droit de grève annoncée par le
préambule de la Constitution, C.E., 04.02.1966, Syndicat unifié
des techniciens de la R.T.F., R.D.P.. 1966, 324, concl.
Bertrand; voir également à ce sujet R. GARIN, "Orientations
récentes de la jurisprudence en matière de grève dans les
services publics", A.J.D.A., 1966, p. 269.
(17) C.E., 14.03.1956, Hublin, Rec.. p. 117; 28.11.1958, Lepouse,
R.D.P., 1959, p. 317, note WALINE; 1er janvier 1984, Fédération
nationale des travailleurs des postes et télécommunications,
C.G.T.
(18) Reç, p. 384.
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autorité. Si les ministres ont exclu du champ d'application de la
circulaire attaquée les établissements d'hospitalisation de soins ou
de cure publics, ils ont cependant entendu préciser les modalités
d'exercice du droit de grève dans tous les établissements publics
relevant de leurs départements; ils ont ainsi exercé à l'égard des
établissements publics qui ne sont pas placés sous leur autorité
mais seulement sous leur tutelle des compétences qui n'appartiennent
qu'aux organes dirigeants de ces établissements." Il résulte
clairement de cet arrêt que, c'est en tant que chef de service
(conformément à la jurisprudence Jamart), que le ministre se voit
reconnaître le pouvoir de réglementer le droit de grève dans la
mesure nécessaire à assurer le bon fonctionnement de son service.
B. La doctrine.
Le pouvoir réglementaire du ministre relatif à l'organisation
du service est implicite puisqu'il n'est prévu par aucun texte. Sa
justification factuelle apparaît clairement ; comme toute
entreprise, le service ne peut se passer d'un minimum d'organisation
pour fonctionner et par conséquent d'une autorité investie de ce
pouvoir d'organisation. Mais au-delà de cette justification quel en
est le fondement juridique ?
Selon certains auteurs (19), ces pouvoirs sont inhérents au
principe de la continuité des services publics. J. Rivero affirme
(19) J. RIVERO, OP. cit.. p. 117; C. du SAUSSAY, "Le pouvoir
réglementaire du chef de service", in La continuité des
services publics, études oubliées sous la direction de J.P. Gilli.
P.U.F., 1974, p. 42.
82
ainsi que, "dès l'instant où il apparaît que le pouvoir du chef de
service est indispensable au fonctionnement continu et régulier du
service, ce pouvoir se trouve justifié en droit par le principe dont
il conditionne la mise en oeuvre" (20).
Pour d'autres (21), le principe de continuité ne paraît pas
pouvoir servir de fondement aux différents pouvoirs reconnus au
ministre comme chef de service. En effet, la continuité du service
suppose une certaine organisation et un certain fonctionnement de
celui-ci mais elle ne recouvre pas l'ensemble des pouvoirs
réglementaires accordés au ministre en vue d'assurer une
organisation et un fonctionnement efficace de son administration.
Ainsi, la fixation (à titre complémentaire) du statut des agents,
l'établissement d'obligations et de garanties à charge ou au profit
des usagers, la création de commissions ne se justifient pas à
partir de ce principe. Ces pouvoirs sont plutôt inhérents c'est-à-
dire indissociablement attachés à la qualité du chef de service. Ils
peuvent être présumés inclus dans l'acte qui crée le département
ministériel et lui donne un chef (22), parce qu'à leur défaut, cet
acte serait dépourvu de signification (23). Cette présomption peut
(20) J. RIVERO, OP. cit.. p. 117.
(21) R. CARRE de MALBERQ, Confrontation de la théorie de la forma
tion du droit par degrés. Paris, Sirey, 1933, p. 123;
J.C. DOUENCE, OP. cit.. p. 372; F. VINCENT, OP. cit.. p. 248.
(22) R. CARRE de MALBERQ, op. cit..p. 125; J.C. DOUENCE, op. cit..
p. 372.
(23) Pour M. HECQUARD-THERON, ce pouvoir n'est pas spontané... mais
semble se ramener dans son fondement au pouvoir dévolu au
ministre par habilitation législative..." La mission qui est
attribuée au ministre lui est fixée de l'extérieur par l'Etat.
En conséquence, le pouvoir réglementaire que peut exercer le
ministre n'est que la dévolution corrélative d'une compétence
nécessaire pour mener à bien la mission qui lui est assignée et
déterminée de l'extérieur, (Essai sur la notion de réglementa-
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uniquement être renversée par la preuve contraire, c'est-à-dire par
un texte attribuant ces pouvoirs à une autre autorité.
Mais, comment justifier alors le pouvoir du ministre de
réglementer le droit de grève alors que le préambule de la
Constitution de 1946 stipule que ce droit est reconnu à tous dans le
cadre des lois qui le réglementent ? Pour certains (24), ce pouvoir
est inhérent au principe de continuité des services publics. M.
Valine déclare en ce sens : "Tout se passe comme si, pour le Conseil
d'Etat, il existait, au-dessus des lois écrites, même
constitutionnelles, un principe supérieur de droit coutumier se
résumant en ceci : la continuité du fonctionnement des services
essentiels à la vie nationale doit être assurée à tout prix". Ayant
valeur constitutionnelle (25), le principe général de continuité des
services publics peut être interprété en conformité avec les
dispositions du préambule de la Constitution; le ministre peut
adopter les dispositions qui s'imposent au regard de la continuité
des services publics, et ce jusqu'à ce que le législateur
réglemente, comme bon lui semble (26), le droit de grève. Mais,
n'est-il pas illogique d'invoquer la volonté présumée du constituant
pour déduire une compétence implicite d'un principe général de droit
lui-même implicite, alors que cette compétence est expressément
attribuée à une autre autorité ? Nous ne le pensons pas. Si le
tion. Paris, L.G.D.J., 1977, p. 89.).
(24) M. WALINE, note sous arrêt Dehaene, R.D.P.. 1950, p. 699.;
A.MESTRE, Le Conseil d'Etat protecteur des prérogatives de
l'Administration. Paris, L.G.D.J., 1974, p. 208.
(25) Décisions du Conseil constitutionnel du 25.07.1979,
A.J.D.A.. 1979, p. 46-
(26) Le législateur peut prévoir des limitations plus étendues à
l'exercice du droit de grève mais ne peut le supprimer.
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constituant a confié au législateur le pouvoir de réglementer le
droit de grève, c'est notamment pour qu'il veille à assurer la
continuité des services publics. Il n'a pu imaginer la défaillance
du pouvoir législatif. Face à celle-ci, il faut faire prévaloir le
principe sous-jacent à cette disposition du préambule ainsi qu'à
d'autres règles constitutionnelles et reconnaître les compétences
qui sont absolument indispensables pour en assurer le respect.
Si le principe de continuité peut ainsi être source de
compétences implicites, il ne détermine pas qui peut les exercer.
Mais la question ne fait aucun doute : c'est le chef de service (le
gouvernement pour l'ensemble des services publics, le ministre pour
son propre département ou tout autre chef de service) qui en est
investi.
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Section 2. - Les pouvoirs nécessaires.
A côté des pouvoirs implicites dits inhérents, la jurisprudence
administrative estime que des pouvoirs non expressément attribués
peuvent néanmoins être reconnus lorsqu'ils sont nécessaires voire
indispensables. On se limitera à citer à titre d'exemple le pouvoir
du Gouvernement de prendre des mesures relevant normalement du
domaine de la loi.
Sous la IVème République, le Parlement (27) dispose de la
plénitude des compétences;il peut régler n'importe quelle matière.
Le Président du Conseil est essentiellement (28) chargé d'assurer
l'exécution des lois (art. 47 de la Constitution du 27 octobre
1946), c'est-à-dire de préciser les dispositions de la loi pour
permettre sa mise en oeuvre. Si son rôle est d'autant plus important
que la loi est générale, il ne peut en aucune manière contredire la
loi ni ajouter aux obligations légales des citoyens des charges qui,
en raison de leur nature et de leur importance, ne peuvent être
imposées que par voie législative (29).
(27) Cette conception est basée sur la notion de souverainété de la
loi, V. A. de LAUBADERE, op. cit.. p. 69, n® 90.
(28) Depuis le début du vingtième siècle, la jurisprudence avait
également reconnu au gouvernement un pouvoir autonome en
matière de police (arrêt LABONNE, 08.08.1919.Rec.. p. 73) et en
ce qui concerne la réglementation interne des services publics
(BADIN, 04.05.1906, 8^^1908.3, concl.ROMIEU).
(29) C.E., 12.11.1954, Jammes, Rec.. p. 585; certaines matières sont
réservées à la loi par la Constitution (ex. art. 6,al. 1; art.
16, al. 3; art. 19, art. 59; art. 86), d'autres le sont par la
loi elle-même et certaines enfin par la jurisprudence (ex.
créer une nouvelle juridiction, limiter la liberté d'aller et
de venir sur le territoire.) Voir à ce sujet : M. WALINE, Droit
administratif. Paris, Sirey, 1957, pp. 116-117.
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Cette règle ne fait-elle pas cependant l'objet d'exceptions ?
Les règlements d'exécution des lois ne peuvent-ils contenir des
dispositions qui constituent des innovations relevant du pouvoir
législatif lorsque celles-ci apparaissaient indispensables à la
réalisation des dispositions de la loi ? L'arrêt du Conseil d'Etat,
Union des voies ferrées et des transports automobiles de 1929 (30),
ou du moins les conclusions du Commissaire du Gouvernement semblent
déjà l'admettre.
Dans cette décision, le Conseil d'Etat se prononce sur un
recours introduit par l'Union des voies ferrées contre un règlement
d'administration publique qui, pour l'exécution de la loi du 13
juillet 1925 établissant une taxe d'apprentissage, a fixé l'âge
maximum de l'apprenti à dix huit ans. Dans ses conclusions, le
Commissaire du Gouvernement Ettori estime que l'auteur du règlement
peut, en dehors de toute habilitation expresse à l'égard de la
fixation de l'âge de l'apprenti, édicter une disposition nécessaire
à l'application de la loi. Il ajoute cependant que la loi du 13
juillet 1925 constitue en réalité un complément de la loi
organique sur l'enseignement technique du 25 juillet 1919 qui fixe à
dix huit ans l'âge jusqu'auquel les cours professionnels sont
obligatoires pour les jeunes gens et les jeunes filles employés dans
le commerce ou l'industrie, soit en vertu d'un contrat
d'apprentissage, soit sans contrat. Il en déduit, qu'au sens de la
loi du 25 juillet 1919, l'âge maximum de l'apprenti est de 18 ans.
Le Conseil d'Etat reprend ce dernier argument; comme la loi de 1925
(30) C.E., 26.04.1929, Syndicat, Union des voies ferrées et des
transports automobiles, R.D.P.. 1929, p. 319, concl. ETTORI.
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complète la législation du 23 juillet 1919, "le règlement
d'administration publique peut légalement spécifier que, pour
l'application de la loi du 13 juillet 1925, l'apprenti doit être âgé
de moins de dix-huit ans". Contrairement à ce que semble affirmer le
Commissaire du Gouvernement dans ses conclusions, cet arrêt n'étend
pas implicitement le pouvoir réglementaire puisqu'il le ramène à
l'exécution de deux lois (loi de 1919 et loi de 1925).
En revanche, l'arrêt Confédération nationale des associations
catholiques de chefs de famille (31) reconnaît que les règlements
d'application des lois peuvent exceptionnellement contenir des
innovations relevant normalement du domaine législatif à condition
qu'elles apparaissent indispensables pour la réalisation des
dispositions mêmes de la loi.
La loi du 5 janvier 1950 rend obligatoire la vaccination
antituberculeuse par le B.C.G. pour certaines catégories de
personnes, sans se prononcer sur les modalités pratiques de
l'obligation qu'elle impose. Elle charge le gouvernement de
préciser, dans un règlement d'administration publique, ses modalités
d'application, "notamment en ce qui concerne la technique de la
vaccination, ses contre-indications éventuelles, la pratique des
revaccinations, le contrôle des réactions tuberculines avant ou
après la vaccination et le contrôle de ces vaccinations" (art.7).
L'article 7, paragraphe 4 du décret du 9 juillet 1951 pris en
(31) C.E., 12.12.1953, Confédération nationale des associations
catholiques de chefs de famille, D^., 1954, p. 511, note
Rossilion.
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application de la loi du 5 janvier 1950 stipule que "la vaccination
par le B.C.G. comporte, éventuellement et dans les conditions
indiquées à l'article 9 (32), la séparation prophylactique des
sujets, avant et après la vaccination, des milieux contagieux où ils
vivent". La confédération nationale des associations catholiques de
chefs de famille introduit un recours contre ce décret, soutenant
qu'en imposant, dans certains cas, la séparation obligatoire du
sujet à vacciner du milieu où il vit, le décret porte une atteinte à
la liberté individuelle et aux droits de puissance paternelle
reconnus au chef de famille par les articles 372, 373 et 374 du code
civil.
Le Conseil d'Etat rejette le recours pour les raisons
suivantes ; "Considérant que, d'après l'article 7 de la loi du 5
janvier 1950, un règlement d'administration publique, pris sur le
rapport du ministre de la santé publique et de la population après
avis confçrme de l'Académie nationale de médecine et du Conseil
permanent d'hygiène sociale (commission de la tuberculose)
déterminera les modalités d'application de la loi, notamment en ce
qui concerne la technique de vaccination par le vaccin
antituberculeux B.C.G.; qu'il ressort du dossier et notamment des
(32) L'article 9,§ 1, précise que "les sujets soumis à la
vaccination obligatoire par le vaccin antituberculeux B.C.G.
conformément aux dispositions de la loi du 05.01.1950 et qui
vivent dans un milieu comportant un risque de contamination
devront avant la vaccination être mis à l'abri de la contagion
pendant une durée de 2 mois. Ils pourront à cet effet être
admis dans un établissement répondant aux conditions fixées par
le ministère de la santé publique et de la population". Le § 3
du même article fixe les conditions auxquelles sera subordonné
le retour, après leur vaccination, des personnes visées à
l'alinéa 1, dans un milieu comportant un risque de
contamination.
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avis émis par les autorités visées à l'article 7 précité, que la
séparation prophylactique du sujet du milieu contagieux où il vit
est une mesure indispensable pour garantir l'efficacité et
l'innocuité de la vaccination; qu'elle doit donc être regardée comme
faisant partie intégrante de la technique de vaccination, matière
pour laquelle le législateur a prévu expressément, par l'article 7
précité de la loi du 5 janvier 1950, que le gouvernement ferait
usage de son pouvoir de réglementation; que dans ces conditions et
alors même qu'elle est susceptible de porter atteinte à la liberté
individuelle et à l'exercice des droits de puissance paternelle, la
mesure contestée a pu légalement être imposée par le décret du 9
juillet 1951".
En l'espèce, le Conseil d'Etat reconnaît donc au gouvernement
le pouvoir d'imposer une mesure attentatoire à la liberté
individuelle et aux droits de la puissance paternelle, et ce en
l'absence de toute habilitation légale (33). Il fonde cette
extension implicite de la compétence réglementaire sur le caractère
indispensable de la mesure au regard de l'exécution de la loi, à
savoir l'efficacité et l'innocuité de la vaccination.
(33) En stipulant que le règlement d'administration publique
déterminera les modalités d'application de la loi nntaTnmpnt en
ce qui concerne les techniques de vaccination par le vaccin
antituberculeux B.C.G., le législateur n'a pas expressément
autorisé le gouvernement "à prendre des initiatives qui
n'appartiennent en principe qu'à lui". En l'absence d'une telle
précision, "la séparation prophylactique aurait pu également
être regardée comme indispensable aux simples conditions
d'application de la loi et à ce titre valablement prévue par le
décret" ( ROSSILLION, note sous C.E., 12.12.1953, Dalloz.
1954, p. 514).
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Comme le signale D. Rossillion, "cette solution est
profondément neuve et bouleverse la conception organique
traditionnelle du régime des compétences : si certaines mesures
graves sont réservées à la loi, c'est en vertu de l'idée toute
simple que les individus ne peuvent se les voir imposer que par
leurs représentants directs; ici, au contraire, le critère objectif
de la nécessité se substitue au critère subjectif de l'organe.
Certes, le Conseil d'Etat s'efforce de limiter la portée des
initiatives qu'il entend reconnaître sur cette base; il parle de
mesure indispensable, ce qui est plus fort qu'utile, et même que
nécessaire, et rejoint l'inévitable. Mais dans ces limites mêmes,
faire prévaloir ce caractère de la règle sur le titre de l'organe
qui les formule, c'est oublier la signification réelle de la
conception traditionnelle : on ne saurait éviter la contradiction
qu'en présumant la volonté du législateur, en fonction de l'aspect
inéluctable de la mesure dans les conditions où la loi avait prévu
l'intervention du règlement".
Dans cet arrêt, le Conseil d'Etat estime donc que dans le
cadre de son pouvoir d'exécution de la loi, le Gouvernement peut
disposer, dans d'étroites limites, de compétences implicites et
prendre des mesures qui relèvent à première vue de la compétence du
législateur. Dans d'autres décisions, il va permettre une extension
parfois plus importante des mêmes compétences du Gouvernement par
une interprétation large de la loi d'habilitation.
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Section 3. - L'interprétation large des compétences formelles.
Si la jurisprudence administrative invoque parfois la notion
de compétences indispensables ou nécessaires pour justifier une
extension de compétence, dans d'autres cas, elle se limite à
procéder à une interprétation large des compétences formelles. Ce
procédé se manifeste à nouveau dans le cadre du pouvoir d'exécution
des lois. On se limitera à citer à titre d'exemple les arrêts Sté
Industrielle et commerciale d'approvisionnement et Chambre syndicale
des commissionnaires et négociants en fruits et légumes (34) et
Syndicat des industriels beurriers et grossistes en produits
laitiers et avicoles de la région parisienne (35). Dans ces deux
arrêts, le Conseil d'Etat interprète largement l'ordonnance du 30
juin 1945 permettant aux ministres compétents pour prendre les
décisions relatives aux prix d'assortir ces décisions "de toutes
dispositions accessoires destinées à en assurer l'application et à
faciliter le contrôle de leur exécution".
Dans le premier arrêt, le Conseil d'Etat estime que sur base de
cette ordonnance, le Ministre des Affaires Economiques peut
valablement instituer un circuit témoin destiné à favoriser une
baisse des cours des produits alimentaires. Au stade de la
distribution, "une telle mesure constitue l'un des moyens propres à
assurer un blocage efficace des prix ou des marges commerciales et
doit être considérée comme une mesure accessoire aux dispositions
O.P(34) C.E., 12 février 1960, A.J.. II, 1960, p. 77.
(35) C.E., 13 février 1961, Rec.. p. 37.
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précitées". Mais, ne faut-il pas considérer avec le Commissaire du
Gouvernement Kahn (36) que cette mesure peut difficilement être
qualifiée d'accessoire à la fixation des prix et dès lors se fonder
sur l'ordonnance de 1945 puisqu'elle traduit l'abandon de la
politique des prix comme moyen d'intervention économique pour y
substituer la technique du circuit témoin.
Dans le second arrêt. Syndicat des industriels beurriers et
grossistes en produits laitiers et avicoles de la région parisienne,
le Conseil d'Etat considère que l'établissement d'une redevance à
charge des importateurs de beurre peut constituer une mesure
accessoire à la fixation des prix. Il justifie cette solution de la
manière suivante : "Considérant que ladite redevance était égale à
la différence entre le prix de revient homologué du beurre importé,
lequel était calculé à l'occasion de chaque opération d'importation
et comprenait la rémunération normale de l'importateur, et le prix
de vente taxé du même beurre sur le marché français au moment de sa
mise en vente; que si cette redevance était versée au Trésor, elle
n'avait pas été établie pour procurer des ressources destinées à
alimenter le budget général de l'Etat; que son produit était porté à
un compte spécial dont le montant a d'ailleurs été ultérieurement
utilisé afin d'obtenir grâce au versement de "subventions" aux
professionnels intéressés un abaissement du prix de vente à la
consommation du lait pasteurisé; que compte tenu tant de son mode de
calcul et de son affectation que du but dans lequel elle a été
instituée, la redevance dont s'agit présente le caractère non d'une
(36) Conclusions du Commissaire de Gouvernement, Kahn, A.J.0 .
1960, II, p. 79. '
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taxe fiscale mais d'une des mesures accessoires aux décisions
relatives aux prix de tous produits et services qui sont visés aux
deux derniers alinéas de l'article 1 de l'ordonnance du 30 juin
1945". S'il est exact que cette redevance a un but et un objet
spécifique, il est difficile de considérer, comme le fait le Conseil
d'Etat, qu'il ne s'agit pas d'une taxe et que cette mesure peut être
prise par un arrêté interministériel alors que la matière fiscale a
toujours été considérée comme une de celle qui est réservée au
pouvoir législatif.
Ne faut-il pas déduire de ces deux arrêts que l'interprétation
large des termes "mesures accessoires" (37) constitue un moyen de
reconnaître au Gouvernement des compétences qui peuvent
difficilement être qualifiées de nécessaires à l'exécution de la
loi ?
(37) R. Andersen estime également que le Conseil d'Etat a une
conception très extensive des mesures accessoires, R. ANDERSEN,
La réglementation des prix en droit belae. Bruxelles, Larcier,
1977, p. 47.
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CONCLUSION DU CHAPITRE III
En France, les compétences implicites analysées se situent en
marge et même à 1'encontre du texte constitutionnel. Sur base de la
Constitution de 1946, le Président du Conseil dispose d'un pouvoir
réglementaire d'exécution des lois. Il n'est investi ni d'un pouvoir
réglementaire ni du pouvoir de prendre des mesures "législatives"
indispensables à l'exécution de la loi. Quant aux ministres, seul le
Premier ministre est investi d'un pouvoir réglementaire. Pour
justifier l'octroi de compétences non expressément prévues, mais en
pratique absolument indispensables, la doctrine et la jurisprudence
tentent de les rattacher à une disposition ou à un principe
constitutionnel. Le Président du Conseil peut prendre des règlements
en matière de police, ce pouvoir étant inhérent à sa mission de chef
de l'exécutif; il peut prendre des dispositions résultant en
principe du domaine de la loi lorsque ces dispositions sont
indispensables à l'exécution de la loi. Le ministre peut disposer
d'un pouvoir réglementaire pour assurer l'organisation et le
fonctionnement du service parce qu'un tel pouvoir est inhérent ou
indissociablement lié à l'acte qui crée le département ministériel
et à la nomination du ministre à la tête de ce département
(nomination prévue par l'article 8 de la Constitution). Dans ces
différents cas, le raisonnement est similaire. Il s'agit de
rechercher d'abord l'objet et le but d'une disposition formelle
pour se demander ensuite quelles compétences leurs sont
nécessairement ou indissociablement liées. Entre ce qui est
indissociable et ce qui est nécessaire il n'y a qu'une différence de
degré. Les pouvoirs réglementaires autonomes de police et
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d'organisation du service sont inhérents l'un à la qualité de chef
de l'exécutif, l'autre à la qualité de ministre parce que, à leur
défaut, ces fonctions seraient dépourvues d'effet ou d'une grande
partie de leur signification. Le pouvoir de prendre les mesures
"législatives" indispensables à l'exécution de la loi confère quant
à lui un effet utile à l'exécution de la loi.
Cette étude fait également apparaître que les compétences
implicites ne sont pas nécessairement déduites d'une attribution
1
formelle mais peuvent également résulter d'un autre texte tel que
l'acte qui crée un département ministériel ou même être déduite d'un
principe général de droit.
Il résulte enfin de cette analyse que les compétences
implicites ne visent pas uniquement la possibilité d'intervenir dans
une matière déterminée mais également le pouvoir d'accomplir des
actes juridiques non prévus tels que l'exercice d'une fonction
réglementaire pour le ministre. Ne faut-il pas dès lors conclure que
si les compétences implicites font l'objet d'un raisonnement
identique, leur contenu peut néanmoins être différent ?
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CHAPITRE IV
LES COMMUNAUTES EUROPEENNES
La problématique des compétences implicites ne se pose pas
uniquement dans les Etats qu'ils soient fédéraux, régionaux ou
unitaires. Elle n'est pas inconnue en droit international où elle
est invoquée pour accorder à l'organisation les compétences
nécessaires à la réalisation de son objet social. On se souvient à
cet égard de la célèbre affaire Bernadette relative à la réparation
des dommages subis au service de l'O.N.U. où la Cour internationale
de Justice affirme que l'O.N.U. "doit être considérée comme
possédant les pouvoirs qui, s'ils ne sont pas expressément énoncés
dans la Charte, sont, par une conséquence nécessaire, conférés à
l'organisation en tant qu'essentiels à l'exercice des fonctions de
celle-ci" (1). Les compétences implicites participent ainsi d'une
dynamique des organisations internationales puisqu'elles visent à
assurer le développement de leurs compétences. Peuvent-elles jouer
le même rôle dans l'organisation de type particulier que constituent
les Communautés européennes. La question présente d'autant plus
d'intérêt que les traités communautaires contiennent chacun une
disposition permettant de combler les décalages entre les
compétences formelles et les objectifs à réaliser. La nature de
cette "clause d'adaptation" fait l'objet de nombreuses controverses.
On l'analysera en premier lieu (section 1). On se demandera ensuite
dans quelle mesure la jurisprudence reconnaît également aux
institutions communautaires des compétences implicites (section 2).
On s'interrogera enfin sur la signification et la portée des
(1) Avis consultatif 11 avril 1949, Rec.. C.I.J., 1949, p. 182.
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pouvoirs que certains qualifient d'inhérents aux institutions
communautaires (section 3).
Section 1ère. - Le pouvoir de combler les lacunes des traités.
Les Communautés européennes ne jouissent pas de compétences
illimitées. Fondées sur le principe de l'attribution de compétences,
elles doivent agir dans le cadre des limites fixées par leurs
traités constitutifs. "La sphère des compétences communautaires est
définie par la combinaison de plusieurs éléments d'appréciation et
en particulier, sur la base aussi bien des matières concernées que
des actions que la Communauté peut entreprendre dans ces dernières
et des pouvoirs qui lui sont attribués à cet effet" (2).
Conscients que le principe de l'attribution de compétences peut
freiner le développement communautaire, les auteurs des traités y
ont apporté un correctif, par l'insertion d'une clause d'adaptation
(art. 95, al. 1 CECA - 235 CEE - 203 Euratom) permettant de combler
le décalage "entre les objectifs fixés par les traités et les
pouvoirs d'action attribués aux institutions" en vue de les mettre
en oeuvre (3). L'article 235 du traité C.E.E. (4) prévoit ainsi que
(2) A. TIZZANO, "Les compétences des Communautés", in Trente ans de
droit communautaire. Luxembourg, Office des publications
officielles des Communautés européennes, 1982, p. 45.
(3) P. PESCATORE, L'ordre juridique des Communautés européennes.
Presses universitaires de Liège, 1973, p. 136.
(4) On étudie essentiellemnt l'article 235, étant donné qu'il revêt
la plus grande importance. L'article 203 du traité Euratom
s'énonce de manière identique sous réserve de l'expression "dans
le cadre du fonctionnement du marché commun" qui n'y figure pas.
En revanche, l'article 95, alinéa 1, du traité CECA stipule que
"dans les cas où une décision ou une recommandation de la Haute
Autorité apparaît nécessaire pour réaliser dans le
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"si une action de la Communauté apparaît nécessaire pour réaliser,
dans le fonctionnement du marché commun, l'un des objets de la
Communauté, sans que le présent traité ait prévu les pouvoirs
d'action requis à cet effet, le Conseil statuant à l'unanimité sur
proposition de la Commission et après consultation de l'Assemblée,
prend les dispositions appropriées".
On analysera d'abord les conditions d'application de cette
disposition. On s'interrogera ensuite sur sa nature.
§ 1er. - Les conditions d'application.
Si l'article 235 CEE permet de combler les lacunes du traité
dans la mesure nécessaire à la réalisation des objectifs, son
utilisation est soumise à différentes conditions : l'action
poursuivie sur base de cet article doit permettre de réaliser un des
objets de la Communauté, elle doit se situer dans le cadre du
fonctionnement du marché commun, elle doit être nécessaire, les
pouvoirs d'action requis à cet effet ne peuvent avoir été prévus par
les traités et les dispositions prises doivent être "appropriées".
En outre, une procédure particulière est imposée.
fonctionnement du marché commun du charbon et de l'acier et
conformément aux dispositions de l'article 5, l'un des objets de
la Communauté tels qu'ils sont définis aux articles 2, 3 et 4,
cette décision ou cette recommandation peut être prise sur avis
conforme du Conseil statuant à l'unanimité et après consultation
du Comité consultatif.
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A. La réalisation d'un des objets de la Communauté.
Si pour le Professeur Ch. De Visscher (5) les termes "objet" et
"but" doivent être distingués, à l'article 235 CEE ils peuvent être
considérés comme synonymes, car les versions néerlandaise et
anglaise utilisent le mot "but" (doelstellingen - objectives). Mais
quels sont les buts de la Communauté ? Il s'agit non seulement des
buts énoncés aux articles liminaires du traité mais également dans
d'autres dispositions. En effet, à la différence de l'article 95,
alinéa 1, du traité CECA, l'article 235 ne contient pas de
limitation expresse aux articles liminaires du traité. Il peut
s'agir également d'objets déduits de l'ensemble du traité "sans
qu'une disposition particulière soit citée à l'appui" (5). Ainsi, le
considérant précédant la proposition relative au monopole des tabacs
affirme que "l'objectif du traité est de créer une union économique
comportant une saine concurrence et ayant des caractéristiques
analogues à celles d'un marché intérieur" (7).
Faut-il y ajouter les buts énoncés dans le préambule du traité?
Certains (8) s'y opposent pour deux raisons; d'abord parce que les
préambules sont généralement dépourvus d'effets normatifs; ensuite.
(5) CH. DE VISSCHER, Problèmes d'interprétation judiciaire en droit
international public. Paris, Pedone, 1963, p. 62.
(6) H. LESQUILLONS, "L'extension des compétences de la C.E.E. par
l'article 235 du traité de Rome", Annuaire français de droit
international. 1974, p. 894.
(7) Proposition du 4 juillet 1967 de règlement du Conseil
concernant les monopoles nationaux à caractère commercial des
tabacs manufacturés, J.O.C.E.. n® 198 du 17-8-1967, p. 21.
(8) G. MARENCO, "Les conditions d'application de l'article 235 du
traité CEE", R.M.C.. 1970, p. 149; R.H. LAUVAARS, "Auxiliary
organs and agencies in the E.E.C. treaty", C.M.L. Rev.. 1979,
p. 376; H. LESQUILLONS, op. cit.. p. 894.
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parce que les termes très généraux utilisés dans le préambule
permettraient de déduire n'importe quel objectif. Pour d'autres, le
préambule du traité CEE doit se voir reconnaître une valeur
juridique (9). Une thèse médiane est adoptée par S. Schepers (10),
qui affirme que, si le préambule d'un traité ou d'une constitution
contribue à l'interprétation de ces textes, certaines de ses
dispositions peuvent avoir une valeur normative à la condition
qu'elles soient suffisamment précises. Il constate que le cinquième
alinéa du préambule du traité CEE répond à cette exigence et peut
donc être invoqué comme objet de la Communauté au sens de l'article
235 pour mettre en oeuvre une politique régionale communautaire.
Dans la pratique communautaire, certains actes semblent se
fonder sur une disposition du préambule à titre d'objet de la
Communauté. Il s'agit par exemple des normes adoptées en matière
d'environnement qui se réfèrent "aux objets de la Communauté dans
les domaines de la protection du milieu et de la qualité de la vie"
(11) alors que le préambule mentionne en son troisième alinéa
(9) G. OLMI, "La place de l'article 235 CEE dans le système des
attributions de compétence à la Communauté", in Mélanges F.
Dehousse, Bruxelles, ed. Labor, 1979, p. 286.
H. EHRING, Commentaire Groeben-Boeckh-Thiesina. 2è éd., Baden-
Baden, 1974, p. 757.
(10) S. SCHEPERS, "The légal force of the preambule to the E.E.C.
treaty", European Law review. 1981, p. 360-361. Pour J. RAUX,
"Selon le système institué par le traité, les objets de la
Communauté doivent être explicités à la lumière des
perspectives ouvertes par le préambule mais ce dernier ne peut
avoir qu'un effet confortatif et il ne peut être question de
lui reconnaître une portée attributive ("Le recours à l'article
235 du traité CEE en vue de la conclusion d'accords externes"
in Mélanges offerts à P.H. Teitaen. Paris, Pedone, 1984,
p. 413).
(11) Décision du Conseil du 16 juin 1975 concernant l'élimination
des huiles usagées, J.Oct n® L 194, du 25.7.75, p. 23. Décision
du Conseil du 3 mai 1975 portant conclusion de la convention
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"l'amélioration constante des conditions de vie". D'autres actes
vont même plus loin puisqu'ils n'invoquent ni une disposition
particulière du préambule, ni un des objectifs généraux des articles
2 et 3, ni un but particulier inséré dans une autre disposition du
traité, mais uniquement les objectifs de la Communauté
vraisemblablement entendus au sens d*"esprit des traités", lui-même
plus ou moins largement compris et interprété. Ainsi en est-il du
règlement concernant le soutien de projets communautaires dans le
secteur des hydrocarbures (12), du règlement du Conseil du 17 mai
1976 portant création d'un mécanisme financier (13) et du règlement
du 3 avril 1973 instituant un Fonds européen de coopération
monétaire (14). Ces différentes dispositions ne constituent pas
nécessairement une violation de l'article 235. Il s'impose de
rechercher chaque fois si, en l'absence de mention expresse dans les
considérants, l'acte ne poursuit pas néanmoins un des objectifs de
la Communauté qui doit, selon nous, être l'un de ceux qui sont
énoncés dans les articles préliminaires du traité, dans une
disposition particulière ou doit être déduit de l'ensemble du
pour la prévention de la pollution marine d'origine tellurique,
J.OUn" L 194 du 25.7.1975, p. 5.
(12) Règlement n® 3056/73 du Conseil du 9 novembre 1973, J.OCn® L
312 du 13.11.73, p. 1.
(13) Dans les considérants, il est affirmé que "conformément aux
orientations données par les chefs de gouvernement à Paris le
10 décembre 1974 et précisées par eux à Dublin les 10 et 11
mars 1975, il importe d'éviter pendant le processus de
convergence des économies des Etats membres que se produise une
telle situation, en prévoyant au profit de l'Etat membre en
cause, une allocation à la charge du budget des Communautés",
règlement n® 1179/76, J.O.C.E.. L. 131 du 20.5.76, p. 7.
(14) Dans ce règlement, il est fait référence à la résolution du
Conseil et des représentants des gouvernements des Etats
membres du 22 mars 1971 concernant la réalisation en étapes de
l'union économique et monétaire de la C.E.E., J.O.C.E.. L 89 du
5.4.73, p. 2.
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traité. Un objectif nouveau ne peut être admis même si les Etats ont
exprimé leur accord quant à sa réalisation dans le cadre d'une
résolution (15). En outre, comme les buts énoncés à l'article 2 du
traité sont très généraux, il convient de se demander si
l'expression "dans le fonctionnement du marché commun" ne vise pas à
limiter l'interprétation de la première condition.
B. La limite du fonctionnement du marché commun.
Selon l'article 235, l'action de la Communauté doit tendre à
réaliser "dans le fonctionnement du marché commun" un des objets de
la Communauté. Que signifie l'expression "dans le fonctionnement du
marché commun" ?
Selon certains, l'interprétation de ces termes doit se baser
sur l'article 2 qui distingue "l'établissement du marché commun" et
"le rapprochement progressif des politiques économiques". Ainsi,
pour A. Giardina (16), l'expression "marché commun" comprend
l'abolition des obstacles à la libre circulation des biens, des
personnes, des services et des capitaux, l'adoption d'un tarif
douanier commun et d'une politique commerciale commune à l'égard des
Etats tiers, une politique commune en matière agricole et de
(15) Cette thèse est néanmoins défendue par H. LESGUILLONS qui
affirme qu'"un objet de la Communauté peut se trouver reconnu
non parce qu'il se trouve inscrit dans le traité mais parce
qu'il constitue un développement sur la nécessité duquel les
Etats membres et les institutions de la Communauté sont
d'accord", (op. cit.. p. 896).
(16) A. GIARDINA, "The rule of law and implied powers in the
European communities", Italian Yearbook of international law,
1975, p. 106.
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transports et la protection de la libre concurrence mais elle ne
permet pas le développement de nouvelles politiques.
De nombreux auteurs critiquent (17) cette interprétation. G.
Marenco (18) apporte différents arguments à cet effet : en
premier lieu, l'article 235 figure parmi les dispositions générales
et finales et bénéficie dès lors d'un préjugé en faveur de sa plus
large extension; en second lieu, si les auteurs du traité avaient
voulu établir une telle restriction, ils l'auraient formulée de
manière plus explicite; enfin, d'autres dispositions des traités
telles que les articles 85 et 86 emploient l'expression marché
commun en quelque sorte comme synonyme du traité lui-même. Ne peut-
on pas ajouter que l'article 100 distingue établissement et
fonctionnement du marché commun et entend par le premier terme la
mise en place des libertés communautaires et par le second le
développement plus dynamique du traité à travers différentes
politiques ? Enfin, les versions allemandes et néerlandaises
utilisent l'expression "dans le cadre du marché commun" (in rahmen
des Gemeisamen marktes - in het kader van de gemeenschappelijke
markt) et non dans le fonctionnement du marché commun.
Si on se réfère à la pratique communautaire, il faut constater
(17) R.H. LAUtfAARS, op. cit.. p. 377; G. MARENCO, op. cit.. p. 150;
H. LESGUILLONS, op. cit.. p. 896; A. TIZZANO, op. cit.. p. 57;
P. MORES, Les pouvoirs implicites dans les Communautés euro
péennes, Centre européen universitaire de Nancy, 1974, p. 22;
M. PRELLE, "Les voies et moyens de droit offerts par les
traités de Rome et de Paris en vue d'une politique scientifique
et technologique de la Communauté", R.M.C.. 1972, p. 402;
T.C. HARTLEY, The Foundations of european communitv law.
Oxford, Clarendon press, 1981, p. 90.
(18) G. MARENCO, op. cit.. p. 150.
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que les termes "marché commun" ne sont pas interprétés au sens de
l'article 2, c'est-à-dire par opposition au rapprochement progressif
des politiques économiques. En effet, l'article 235 a permis de
mettre en oeuvre de nouvelles politiques communautaires telles que
les politiques régionale, industrielle, énergétique, la politique de
l'environnement et la politique de recherche. Une interprétation
stricte des termes "marché commun" n'aurait pu servir de base à un
tel élargissement des compétences communautaires. Faut-il en déduire
que l'expression "dans le fonctionnement du marché commun" est
dépourvue de toute signification (19) ? Telle n'est pas notre
opinion- Avec J. RAUX, nous estimons que ce membre de phrase doit
avoir un effet utile : "Dès que le Conseil a librement décidé de
poursuivre un objet économique et social, il a l'obligation de se
situer dans le cadre des actions de la Communauté énumérées à
l'article 3 ou l'obligation d'intervenir sur une base qui est en
liaison étroite avec celles-ci. La formule relative au
fonctionnement du marché commun synthétise l'ensemble de ces
actions". L'absence de celle-ci à l'article 203 du traité Euratom se
justifie d'ailleurs par le fait que les objectifs de ce traité sont
définis de manière plus précise (20).
C. L'action doit être nécessaire.
La condition de "nécessité" vise à éviter une application
(19) J.V. LOUIS semble affirmer que cette expression ne constitue
pas une condition supplémentaire. L'ordre juridique communau
taire, 1979, p. 34.
(20) J. RAUX, "Le recours à l'article 235 du traité CEE en vue de la
conclusion d'accords externes", Etudes de droit des Communautés
européennes, op. cit.. p. 418. Dans le même sens, J.L. DEWOST,
J.V. LOUIS, I. SCHWARTZ, F. VAN CRAEYENEJfT^ G. VANDERSANDEN,
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extensive de l'article 235. Les auteurs du traité n'ont toutefois
pas exigé que l'action soit absolument indispensable à la
réalisation des objectifs; une proportionnalité entre le but à
atteindre et l'action à instaurer suffit. Il importe qu'à défaut du
recours à l'article 235, l'objectif poursuivi ne puisse être
efficacement réalisé parce que les moyens d'action expressément ou
implicitement prévus sont insuffisants (21).
Dans certains cas, les considérants précédant les règlements
communautaires démontrent la nécessité de l'action entreprise.
Ainsi, dans le préambule du règlement étendant l'application des
dispositions agricoles à 1'ovoalbumine et la lactoalbumine, produits
non compris à l'annexe II du traité, il est affirmé que l'absence
d'une telle action risque de compromettre l'efficacité de la
politique agricole commune suivie dans le secteur des oeufs (22). De
même, le règlement portant création d'un mécanisme financier est
justifié par le souci "d'éviter que, pendant le processus de
convergence des économies, un Etat supporte une charge non adéquate
dans le financement du budget communautaire" (23). Cependant, dans
de nombreux cas, la mention du caractère nécessaire des moyens
d'action créés est très proche d'une "clause de style" (24). On
D. VIGNES, M. WAELBROECK, Le droit de la Communauté économique
européenne. volume 15, Dispositions générales et finales.
Bruxelles, ed. U.L.B., 1987, p. 525.
(21) J. RAUX, OP. cit.. p. 420.
(22) Règlement n° 48/67 CEE du Conseil du 7 mars 1967 portant
instauration d'un régime commun d'échanges pour 1'ovoalbumine
et la lactoalbumine, J.O.C.E.. 19.3.67, p. 646.
(23) Règlement n® 1172/76 du Conseil du 17 mai 1976 portant création
d'un mécanisme financier, J.O.C.E.. n° L 131 du 20.5.1976, p.
7.
(24) J.V. LOUIS,Les règlements de la Communauté économique européenne.
Bruxelles, Presses universitaires de Bruxelles, 1969, p. 56.
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citera à titre d'exemple le préambule du règlement 907/73 qui, comme
le souligne M. Lesguillons (25), se borne à relever que
"l'institution du Fonds européen de coopération monétaire est
nécessaire à la réalisation des objectifs de la Communauté..." (26).
La condition de nécessité est-elle soumise au contrôle de la
Cour de justice ? Selon certains auteurs (27), étant donné que
l'appréciation de la nécessité n'a pas une portée juridique mais
technique, la Cour de justice doit limiter son contrôle au
détournement de pouvoir. Cette thèse est rejetée par la Cour elle-
même qui, dans son arrêt Granaria (28), estime que le règlement
contesté doit être annulé parce que les moyens choisis sont
disproportionnés par rapport à l'objectif poursuivi et que dès lors
l'action ne peut être considérée comme nécessaire à la réalisation
du but poursuivi. Cette solution nous semble devoir être admise. Il
ne faut en effet pas confondre la liberté dont dispose le Conseil
d'agir lorsqu'une action est objectivement nécessaire et l'existence
de la condition de nécessité.
(25) H. LESGUILLONS, op. cit.. p. 897.
(26) Règlement du Conseil du 3 avril 1973 instituant un Fonds
européen de coopération monétaire, J.O.C.E.. du 5.4.1973, L
89, p. 2.
(27) H. LESGUILLONS, op. cit.. p. 879; G. MARENCO, dp. cit.. p. 150;
P. MORES, op. cit.. p. 18; A. TIZZANO, op. cit.. p. 58. Contra
G. OLMI, "La place de l'article 235 CEE dans le système des
attributions de compétence à la Communauté", Mélanges
IL:. DEHOUSSE. Bruxelles, ed. Labor, 1979, p. 290; J.V. LOUIS in
Le droit des Communautés européennes, relations extérieures,
Bruxelles, volume 12, p. 101.
(28) C.J.C.E. arrêt du 5 juillet 1977, affaires n° 116/76, Recueil
1977, p. 1265.
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D. L'absence des pouvoirs d'action requis à cet effet.
Comme l'article 235 a pour but de combler les lacunes du
traité, il peut uniquement être appliqué en cas "d'absence des
pouvoirs d'action requis à cet effet".
L'expression "à cet effet" est cependant source de confusions.
Pour M.G. Marenco, elle est susceptible de deux interprétations.
Selon une première, les termes "à cet effet" se rapportent à un des
objets de la Communauté. Le recours à l'article 235 doit alors être
exclu dès que certains pouvoirs d'action ont été prévus par le
traité. Selon une seconde, les mots "à cet effet" se réfèrent à
l'action de la Communauté qui s'avère nécessaire. Cette
interprétation conduit à admettre l'application de l'article 235
lorsque les pouvoirs d'action prévus par le traité se révèlent
insuffisants pour réaliser l'objectif poursuivi. Constatant que
l'analyse littérale n'apporte aucune solution, M.G. Marenco prône la
deuxième interprétation pour des raisons à la fois logique et
systématique. Le membre de phrase "à cet effet" aurait alors
uniquement "pour but d'éviter que des pouvoirs prévus par une
disposition spécifique du traité ne soient exercés sur la base
générale de l'article 235, ce qui pourrait provoquer des transferts
de compétences d'une institution à l'autre ou l'application d'une
procédure plus lourde ou plus difficile à la place d'une procédure
plus simple ou plus communautaire" (29).
Sans prendre expressément position sur le sens de la formule "à
(29) G. MARENCO, op. cit.. p. 153.
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cet effet", la Cour de justice adopte la deuxième interprétation
dans son arrêt du 12 juillet 1973 Massey Ferguson (30). Elle va même
plus loin puisqu'elle admet le recours à l'article 235 en cas de
doute sur l'existence et la suffisance des pouvoirs d'action requis.
Elle y affirme en effet que, "s'il est vrai que le fonctionnement
effectif de l'union douanière justifie une interprétation large des
articles 9, 27, 28, 111 et 113 du traité et des pouvoirs que ces
)
dispositions confèrent aux institutions afin de permettre à celles-
ci de régler, de manière cohérente, par des mesures autonomes aussi
bien que conventionnelles les échanges économiques externes (31), il
n en reste pas moins que le Conseil pouvait estimer légitimement que
le recours à la procédure de l'article 235 était justifié dans
l'intérêt de la sécurité juridique". La Cour a ainsi suivi les
conclusions de son avocat général Trabucchi qui estimait que "la
thèse restrictive conduirait à un résultat absurde si elle était
appliquée dans toute sa rigueur logique : comme la Commission
dispose en vertu de l'article 155 du traité d'un pouvoir général de
formuler des recommandations, cette circonstance pourrait rendre
pratiquement inapplicable la disposition de l'article 235" (32).
Différentes conséquences découlent de l'adoption de cette
interprétation. En premier lieu, si le traité prévoit que des
(30) Rec.. 1973, p. 908.
(31) R. JOLIET se demande si l'article 27 CEE qui réserve le
rapprochement des législations douanières à la compétence des
Etats ne s'oppose pas à l'application de la théorie des
pouvoirs implicites et si en conséquence l'article 235 ne
constituait pas la seule base possible du règlement ( Le droit
institutionnel des Communautés européennes. Faculté de droit,
d'économie et de sciences sociales de Liège, 1983, p. 174).
Nous partageons cette thèse.
(32) Rec., 1973, p. 912.
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mesures spécifiques doivent être prises dans un certain délai ou
selon certaines modalités, l'article 235 peut être utilisé pour
modifier ce délai ou ces modalités. Il a ainsi servi de base à la
décision d'accélération de la mise en oeuvre de l'union douanière
prise par le Conseil le 26 juillet 1966 (33).En deuxième lieu,
lorsque le traité se limite à octroyer un pouvoir de recommandation
à la Commission et laisse pour le surplus subsister la compétence
des Etats membres, l'article 235 peut être appliqué en vue de
transférer cette compétence aux institutions communautaires. Il a
ainsi permis d'établir une législation communautaire en ce qui
concerne la définition de la notion d'origine des marchandises (34),
de la valeur en douane des, marchandises (35) du territoire douanier
de la Communauté (36) et du régime de transit communautaire (37),
alors que l'article 27 du traité confie uniquement un pouvoir de
recommandation à la Commission en ce qui concerne le rapprochement
des dispositions législatives, réglementaires et administratives des
Etats. En troisième lieu, lorsque le traité permet d'agir par voie
de directive, il peut être fait appel à l'article 235 en vue d'y
(33) Décision du Conseil du 26.7.1966 relative à la suppression des
droits de douane et à l'interdiction de restrictions
quantitatives entre les Etats membres et à la mise en
application des droits du tarif douanier commun pour les
produits autres que ceux énumérés à l'annexe II du traité,
J.O.C.E.. n® 165 du 29.9.1966, p. 2971.
(34) Règlement n® 802/68 du Conseil du 27 juin 1968 relatif à la
définition commune de la notion d'origine des marchandises,
J.O.C.E., L 1148 du 28.6.1968, p. 1.
(35) Règlement n° 803/68 du Conseil du 27 juin 1968 relatif à la
valeur en douane des marchandises, J.O.C.E.. n® L 148, 2.6.68,
p. 6.
(36) Règlement n® 1496/68 du Conseil du 27 septembre 1968 relatif à
la définition du territoire douanier communautaire de la
Communauté, J.O.C.E.. n® L 238, p. 1.
(37) Règlement n® 542/69 du Conseil du 18 mars 1969 relatif au
transit communautaire, J.O.C.E.. n® L 77 du 29.3.69, p. 1.
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substituer un règlement dans la mesure où un acte directement
applicable s'avère nécessaire. Selon G. Marenco (38), cette voie
semble avoir été suivie par le Conseil "lorsque par l'article 14 du
règlement 160/60 CEE (39) et par l'article 9 du règlement CEE
1059/69 (40), il a déterminé, par des dispositions qui n'ont pas la
nature de directive, le montant des restitutions à accorder aux
exportations vers les pays tiers de produits agricoles transformés
alors que l'article 112, paragraphe 1, prévoit à cet effet des
directives"; Enfin lorsqu'il existe un doute sur l'interprétation
des dispositions attributives de compétences, l'article 235 peut
également être utilisé. Il est à cet égard significatif de constater
que de nombreux règlements invoquent, à côté d'autres dispositions
du traité, l'article 235 (41). Cependant, selon les principes
établis par la Cour, la clause résiduelle ne peut être utilisée
qu'en vue d'assurer la sécurité juridique et dans la mesure où elle
ne modifie pas l'équilibre institutionnel établi par le traité. Par
conséquent, lorsqu'une disposition du traité octroie de manière
évidente une compétence aux institutions communautaires, il ne peut
y être fait appel (42). A défaut d'un tel principe, une
(38) G. MARENCO, op. cit.. p. 154.
(39) J.O.C.E.. n® 195 du 28.10.1966, p. 3361.
(40) J.O.C.E.. L 141 du 12.6.1969, p. 1.
(41) Le règlement relatif à la définition de la notion d'origine
des marchandises se fonde sur les articles 111, 113, 155, 227
et 235, J.O.C.E.. n® L 148 du 28.6.1968, p. 1.
(42) On citera à titre d'exemple le règlement n® 2141/70 du Conseil
du 20 octobre 1970 portant établissement d'une politique
commune des structures dans le secteur de la pêche, (J.O.C.E..
L 237, du 27.10.70, p. 1) qui se réfère à la fois aux articles
7/ 42, 43 et 235 alors que la pêche est soumise aux
dispositions relatives à la politique agricole commune. Le
recours à l'article 235 était motivé par le fait que les
pêcheurs de chaque Etat membre étaient autorisés à pêcher dans
les eaux soumises à la juridiction des autres Etats membres.
Cependant, cette autorisation résulte déjà de l'article du
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interprétation restrictive de certaines compétences permettrait
d'imposer, par le recours à l'article 235, l'unanimité là où seule
la majorité qualifiée est requise (43).
E. L'obligation de prendre des dispositions appropriées»
L'article 235 se termine par la formule : "Le Conseil ... prend
les dispositions appropriées". Cette formule requiert qu'on
s'interroge sur le sens du terme "prend" et de l'expression
"dispositions appropriées".
L'interprétation du mot "prend" est lié^ à la question de
savoir si le recours à l'article 235 est obligatoire lorsque les
différentes conditions sont remplies ou si la voie inter
gouvernementale est encore possible ?
La première solution est défendue par I.E. Schwartz (44) qui
invoque à cet effet différents arguments. Il souligne en premier
lieu que l'utilisation de l'indicatif présent (prend) implique une
obligation et ce, à la différence de l'expression "peut prendre" qui
est utilisée à l'article 95, alinéa 1, CECA (45). Il considère en
deuxième lieu que les cas dans lesquels les Etats membres peuvent
traité qui interdit toute discrimination.
(43) M.J. LAMBERS, in La Communauté et ses Etats membres. Actes du
6è colloque de l'I.E.J.E. sur les Communautés européennes,
Liège, Faculté de droit, 1973, p. 111.
(44) I.E. Schwartz "Le pouvoir normatif de la Communauté, notamment
en vertu de l'article 235, une compétence exclusive ou
parallèle", R.M.C.. 1976, p. 280 à 290.
(45) M. LAGRANGE, "L'avenir institutionnel de la Communauté
européenne", R.T.D.E.. 1974, p. 93.
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recourir à des conventions internationales sont expressément
mentionnés dans le traité (exemple : art. 20 et 220). Il fait en
troisième lieu valoir que comme les auteurs du traité ont prévu une
procédure particulière pour combler les lacunes du traité, il est
inconcevable que celles-ci puissent l'être également par la
procédure intergouvernementale, c'est-à-dire en dehors des
conditions et garanties juridiques et institutionnelles de la
Communauté. Les articles 2, 3, 4 et 5 du traité CEE énoncent
d'ailleurs les objectifs de la Communauté et établissent qu'ils
doivent être atteints par la Communauté elle-même, c'est-à-dire par
les institutions communautaires. Il estime enfin que si les Etats
membres disposaient d'un pouvoir normatif parallèle, l'unité et
l'efficacité de la Communauté seraient compromises.
I.E. Schwartz nuance toutefois sa position en affirmant
"qu'aussi longtemps et pour autant que les institutions compétentes
en vertu de l'article 235, c'est-à-dire la Commission et le Conseil,
ne jugent pas - ou pas encore - nécessaire qu'un objectif de la
Communauté soit réalisé par leur action mais l'estiment simplement
utile, opportun ou souhaitable, l'article 235 ne s'applique pas, de
sorte qu'il y a place pour une action conjointe des Etats membres"
(46).
Cette position a été reprise par différents auteurs (47). Elle
a été également défendue par la Commission dans l'affaire A.E.T.R
(46) I.E. SCHWARTZ, op. cit.. p. 284.
(47) G. OLMI, OP. cit.. p. 293; A. TIZZANO, op. cit.. p. 59;
W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, "L'ordre juridique des Communautés
européennes et le droit international", R.C.A.D.I.. vol. V,
1979, p. 60.
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(48). Par contre, la Cour a expressément affirmé que "1* article ne
crée aucune obligation mais confère au Conseil une faculté dont le
non-exercice ne saurait affecter la validité d'une délibération"
(49) et (50). Cette thèse doit nous semble-t-il être approuvée. Le
fait de considérer le recours à l'article 235 comme une obligation
ne fait d'ailleurs l'objet d'aucune sanction efficace. La Cour de
justice des Communautés européennes doit uniquement se limiter à
constater le manquement commis par les Etats (51). Mais cette
constatation aura-t-elle quelque effet ?
Si le terme "prend" n'inclut aucune obligation, quelle est la
signification de l'expression "dispositions appropriées" ? Par
"dispositions" on vise toutes les mesures individuelles ou générales
(52) et non seulement les actes énumérés à l'article 189. Mais
quelle est alors la portée du mot "approprié".
Le terme "approprié" signifie que les mesures doivent être
raisonnablement adaptées à l'objectif poursuivi (53). Il s'agit de
i
l'application du principe de proportionnalité considéré par la Cour
de justice comme un principe général de droit communautaire. Le
(48) C.J.C.E., 31 mars 1971, Commission c/Conseil, affaire 22-70,
accord européen sur les transports routiers, Rec.. 1971, p.
263.
(49) Rec.. 1971, p. 265.
(50) Pour SCHWARTZ, "il est tout à fait possible que la Cour de
Justice en parlant simplement d'une faculté ait pensé à la
marge d'appréciation que le critère de la nécessité donne
incontestablement aux institutions de la Communauté et qui
atténue le caractère impératif de cette disposition", (op.
cit.. p. 283).
(51) R. JOLIET (op. cit.. p. 179).
(52) J.V. LOUIS, Les règlements de la Communauté économique euro
péenne. OP. cit.. p. 59; contra R. JOLIET, op. cit.. p. 180.
(53) T.C. HARTLEY, op. cit.. p. 92.
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Conseil jouit cependant d'une large liberté d'appréciation et n'a
pas hésité, selon A. Tizzano (54), à s'en prévaloir. Il a ainsi créé
certains organes dotés de la personnalité juridique tels que le
Fonds européen de coopération monétaire (55), le Centre européen
pour l'encouragement à la formation professionnelle (56) et la
Fondation européenne pour l'amélioration des conditions de vie et de
travail (57) et leur a délégué certains pouvoirs.
F. La procédure.
Outre les conditions de fond, l'article 235 impose également
une procédure particulière : les décisions doivent être prises à
l'unanimité par le Conseil sur proposition de la Commission et après
consultation de l'Assemblée. Cette procédure est quasiment identique
à celle qui est instituée par l'article 100 et qui vise le
rapprochement des législations dans tous les domaines ayant une
incidence directe sur l'établissement ou le fonctionnement du marché
commun. Ce parallélisme se justifie par la nécessité d'offrir le
maximum de garanties aux Etats dans des matières qui ne sont pas
expressément réglées par le traité. Certains regrettent toutefois
que le rôle du Parlement européen ne soit pas plus important (58).
Déjà en 1972, le Rapport Vedel avait proposé l'octroi au Parlement
(54) A. TIZZANO, op. cit.. p. 60
(55) Règlement CEE 907/73 du Conseil du 3.4.1973, J.OC£- n® L89 du
5.4.73, p. 2.
(56) Règlement (CEE) 337/75 du Conseil du 10.2.75, J.0iL.E jn° L39 du
13.2.1975, p. 1.
(57) Règlement (CEE) 1365/75 du Conseil du 26.5.1975, J.0Cl..n° L138
du 30.5.1975, p. 1.
(58) I.E. SCHWARTZ, "Voies d'uniformisation du droit dans la
Communauté européenne : règlements de la Communauté ou
conventions entre Etats membres", J.D.I.. 1978, p. 786.
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européen d'un pouvoir de co-décision dans différentes matières et
notamment dans le cadre des articles 235 CEE, 95, alinéa 1, CECA et
203 Euratom (59). Si l'Acte unique européen qui modifie les traités
instituant les Communautés européennes et qui a été signé le 28
février 1986 par les représentants des gouvernements des douze Etats
membres de la Communauté (60) prévoit de remplacer pour certaines
dispositions la consultation du Parlement européen par la
coopération de celui-ci, une telle procédure n'est pas prévue pour
l'article 235.
§ 2. - La nature du pouvoir de combler les lacunes du traité.
A. Les différentes thèses.
Selon une première thèse défendue notamment par H.J. Rabe,
M. Lagrange et E. Wirsing (61), l'article 235 constitue une
application positive de la théorie des pouvoirs implicites.
E. Wirsing affirme ainsi qu'"il s'agit de la première disposition
constitutionnelle qui fixe une procédure déterminant l'étendue et la
teneur des "implied powers". Elle n'offre pas seulement la
possibilité de prendre directement les mesures matérielles
(59) Rapport du groupe ad hoc pour l'examen du problème de
l'accroissement des compétences du Parlement européen (Rapport
Vedel), Bull. C.E.,. suppl. 4/72, p. 40.
(60) L'acte unique est entré en vigueur le 1er juillet 1987.
(61) H.J. RABE, Pas Verordnunqsrecht der Europaïschen Wirtschafts-
gemeinschaft. Hamburg, 1963, p. 151 et s.; M. LAGRANGE, in La
Communauté et ses Etats membres. Actes du 6e colloque de 1'
I.E.F. sur les Communautés européennes. Liège, Faculté de
Droit, 1973, p. 98; E. WIRSING, "Tâches et positions de la
Commission dans la structure constitutionnelle de la CEE",
R.M.C.. 1960, p. 221.
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nécessaires mais permet en outre de créer formellement de nouvelles
compétences en faveur des institutions de la Communauté pour la mise
sur pied de ces mesures" (62). Ces différents auteurs considèrent
par conséquent qu'il n'y a aucune place pour la théorie des pouvoirs
implicites en dehors de l'application de l'article 235. L'intention
des auteurs du traité de concentrer entre les mains du Conseil le
pouvoir de combler les lacunes selon une procédure particulière ne
saurait être déjouée par la reconnaissance d'implied powers à la
Communauté (63).
Selon une deuxième thèse (64), l'article 235 n'est que la
consécration d'une forme de pouvoirs implicites. En droit
international, la théorie des pouvoirs implicites se présente en
effet sous deux versions : selon une première, elle vise la
reconnaissance des pouvoirs sans lesquels les compétences explicites
seraient inefficaces; selon une deuxième, elle comprend les pouvoirs
nécessaires à la réalisation des buts et fonctions définis dans
l'acte constitutif. Alors que, dans le premier cas, le rapport
s'établit de "pouvoir à pouvoir", dans le second, il s'établit de
"but à pouvoir" (65). C'est uniquement cette dernière conception des
"implied powers" que consacre l'article 235 qui s'oppose ainsi au
(62) E. WIRSING, op. cit.. p. 222.
(63) M. LAGRANGE, op. cit.
(64) R. KOYAR, Le pouvoir réglementaire de la Communauté européenne
du charbon et de l'acier. Paris, L.G.D.J., 1964, p. 133; G.
MARENCO, op. cit., p. 154-155; P. MORES, op. cit.. p. 46; CH.
MORAND, La législation dans les Communautés européennes. Paris,
L.G.D.J., 1968, p. 271; V. CONSTANTINESCO, op. cit., p. 39; W.
GANSHOF VAN DER MEERSCH, op. cit., p. 69; P. GORI, Les clauses
de sauvegarde des traités CECA et CEE. Heule, U.G.A., 1969, p.
239.
(65) R. KOVAR, op. cit., p. 133.; W. GANSHOF VAN DER MEERSCH,
op. cit., p. 69; P. GORI, op. cit.. p. 239.
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recours à la théorie des pouvoirs implicites sous son aspect
téléologique. Si les traités prévoient une procédure spéciale
permettant aux organes communautaires de prendre des dispositions
appropriées en vue de réaliser les objectifs de l'organisation,
d'autres moyens ne peuvent être utilisés à cette fin, sous peine de
constituer une violation des traités. Mais la théorie des pouvoirs
implicites garde toute son importance lorsqu'elle est utilisée dans
son sens restreint qui assure un exercice efficace des compétences
expressément attribuées.
Selon une troisième thèse (66), l'article 235 ne constitue pas
une forme d'application des pouvoirs implicites. A la différence de
ceux-ci, il n'a pas pour fonction de garantir l'exercice efficace
des compétences formelles par la reconnaissance des pouvoirs
nécessaires à leur mise en oeuvre, mais vise à concéder au-delà des
attributions existantes les compétences nécessaires à la réalisation
d'un des objectifs de la Communauté. Il peut donc aboutir à l'octroi
aux institutions communautaires de nouvelles attributions,
indépendantes de celles qui leur ont été conférées par les auteurs
du traité, alors que la théorie des pouvoirs implicites constitue
"le développement d'un pouvoir déjà prévu par le traité" et attribue
uniquement des pouvoirs dérivés des compétences expresses. A la
différence des implied powers, l'article 235 est donc de nature
(66) P.J.G. KAPTEYN et P. VERLOREN VAN THE14AAT. Inleidina tôt het
recht van de europeseaemeenschappen. Kluwer-Deventer, 1970, p.
70.; J. MEGRET, "Les conseils", in Novelles, Le droit des
Communautés européennes, Bruxelles, Larcier, 1971, n° 663, p.
235. ; G. NAFILYAN, Le pouvoir de conclure des traités dans les
Communautés européennes. Thèse de doctorat, Paris, 1974, p. 48.
K. LENAERTS, op. cit.. p. 369.
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constituante et permet de procéder à des révisions limitées (67) des
traités par une procédure purement communautaire. L'insertion de
cette disposition dans les traités communautaires se justifie par la
nécessité de permettre une évolution de droit communautaire et par
le fait que la procédure de révision générale des traités prévue par
l'article 236 est très lourde et exige un temps relativement long
puisque les amendements n'entrent en vigueur "qu'après avoir été
ratifiés par tous les Etats membres en conformité avec leurs règles
constitutionnelles respectives". Elle s'explique également par le
fait que le traité CEE est un traité cadre.
B. Appréciation.
/
La première thèse selon laquelle les institutions
communautaires ne peuvent disposer, en dehors de l'application de
l'article 235, de compétences implicites est en contradiction avec
la jurisprudence communautaire. Les deuxième et troisième thèses
aboutissent quant à elles au même résultat concret puisqu'elles
n'autorisent l'octroi de pouvoirs implicites que dans la mesure où
ils sont nécessaires à l'exercice des compétences expressément
attribuées. Elles se différencient uniquement en ce qui concerne la
signification des "implied powers", puisque la deuxième donne, au vu
(67) R. JOLIET, Le droit institutionnel des Communautés européennes,
Liège, Faculté de droit, d'économie et de sciences sociales,
1983, p. 172.; P.H. TEITGEN, "Objectifs et principes
fondamentaux communs aux trois Communautés", in Novelles, Droit
des Communautés européennes. Bruxelles, Larcier, 1971, p. 17;
R. PINTO, "Champ d'application dans le temps des traités",
Novelles, op. cit.. p. 646, n® 1711; contra R. JOLIET pour qui
les actes pris sur base de l'article 235 n'entraînent ni
directement ni indirectement une révision des traités
puisqu'ils sont l'exercice d'une compétence prévue par ceux-ci
(op. cit., p. 180).
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de la jurisprudence internationale, une définition extensive de
ceux-ci, alors que la troisième ne leur reconnaît qu'un sens
restreint. En droit international, la notion de compétences
implicites reçoit parfois une interprétation très large. Elle y
apparaît comme le corollaire d'une interprétation téléologique
extensive et vise non seulement les pouvoirs nécessaires à
l'exercice des compétences expressément attribuées mais également
ceux qui permettent de réaliser les buts que se sont assignés les
traités. On se limitera à citer à ce propos le célèbre avis de la
Cour internationale de Justice relatif à la réparation des dommages
subis au service de l'organisation (affaire Bernadotte) (68). Une
des questions posée à la Cour était de savoir si l'organisation des
Nations-Unies avait qualité pour présenter contre le gouvernement
responsable une réclamation internationale en vue d'obtenir la
réparation des dommages causés à un de ses agents ou à ses ayants
droit. La Cour constate d'abord que ce pouvoir n'est pas
expressément conféré à l'organisation par la charte des Nations-
Unies. Elle estime ensuite que "selon le droit international,
l'organisation doit être considérée comme possédant ces pouvoirs
qui, s'ils ne sont pas expressément énoncés dans la Charte, sont
par une conséquence nécessaire conférés à l'organisation, en tant
qu'essentiels à l'exercice des fonctions de celle-ci" (69). En
effet, les fonctions de l'organisation l'entraînent à confier à ses
agents des missions dangereuses pour eux et ils risquent de ne pas
être protégés par leur Etat. Pour assurer l'exercice efficace et
indépendant de ses fonctions et pour procurer à ses agents un appui
(68) Avis consultatif, 11 avril 1949, Rec., C.I.J., 1949, p. 182.
(69) Rec. , C.I.J., 1949, p. 182.
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effectif, l'organisation doir leur assurer une protection
appropriée. Dès lors, ce besoin de protection doit, de l'avis de la
Cour, être considéré comme une condition de l'exercice des fonctions
de celle-ci. "A considérer le caractère des fonctions confiées à
l'organisation et la nature des missions de ses agents, il devient
évident que la qualité de l'organisation pour exercer, dans une
certaine mesure, une protection fonctionnelle de ses agents est
nécessairement impliquée dans la charte. Cette conception étendue
des compétences implicites de l'organisation est toutefois critiquée
par certains juges dissidents. Le juge Hackworth refuse toute
qualité à l'organisation pour présenter une réclamation
internationale relative à la réparation des dommages causés à ses
agents. "Il est incontestable que l'organisation tient ses pouvoirs
d'une délégation. On doit supposer que les pouvoirs que les Etats
membres désiraient lui conférer se trouvent exposés soit dans la
Charte soit dans les accords complémentaires conclus par ces Etats.
Des pouvoirs qui ne sont pas expressément conférés ne sauraient être
présumés. Des pouvoirs présumés découlent de l'octroi de pouvoirs
exprès, n'existent que ceux qui sont nécessaires à l'exercice des
pouvoirs expressément conférés. L'existence de cette nécessité pour
l'exercice des pouvoirs dont il s'agit n'a nullement été
démontrée...Les effets de cette largeur d'interprétation judiciaire
dépassent de loin tout ce que l'on peut trouver dans la Charte des
Nations-Unies aussi bien que toutes les intentions connues des
auteurs de cette charte" (70). Nonobstant cette opinion, la Cour
adopte à nouveau une conception large des compétences implicites
(70) Rec., C.I.J., 1949, p. 198-199.
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dans l'avis relatif aux pouvoirs de l'assemblée de créer un tribunal
administratif. Elle estime en effet que "le pouvoir de créer un tel
tribunal est essentiel pour assurer le bon fonctionnament du
secrétariat et pour donner effet à cette considération dominante
qu'est la nécessité d'assurer les plus hautes qualités de travail,
de compétence et d'intégrité. La capacité de ce faire est
nécessairement impliquée dans la Charte" (71). Si, en droit
international, les compétences implicites visent non seulement les
compétences nécessaires à l'exercice des attributions formelles mais
comprennent également les compétences nécessaires à la réalisation
des buts de l'organisation, pourrait-il en être de même en droit
communautaire ? En d'autres termes, en l'absence de l'article 235,
les mêmes compétences auraient pu être attribuées aux Communautés
par voie jurisprudentielle.
Octroyant les compétences nécessaires à la réalisation des
objectifs du traité, l'article 235 se présente comme le corollaire
de l'interprétation téléologique au sens large. Or, c'est à cette
méthode d'interprétation que recourt la Cour de justice des
Communautés européennes. Mais, si dans l'exercice de sa fonction
juridictionnelle, elle fait appel aux objectifs du traité (72),
(71) Avis du 13 juillet 1954, Rec., C.I.J., 1954, p. 246 et suiv.
(72) R. ORMAND, La notion d'effet utile des traités communautaires
dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes, Paris, Thèse de doctorat, 1975, p. 85;
P. PESCATORE, "Les objectifs de la Communauté européenne comme
principe d'interprétation dans la jurisprudence de la Cour de
justice", in Miscellanea W.J. Ganshof van der Meersch,
Bruxelles, Bruylant, 1972, p. 328;
V. CONSTANTINESCO, Intervention au Congrès de Cologne sur Dix
ans de jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes", Kôlner, Schriften zum Europarecht, 1965, p. 207;
M. WAELBROECK, "Le rôle de la Cour de justice dans la mise en
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c'est toujours dans le cadre de 1'interpré|;ation d'une disposition
J
particulière. "Quand les institutions tardent à adopter des règles
communes dans des matières spécifiquement attribuées aux Communautés
ou quant les Etats restent en défaut de prendre les mesures
nationales nécessaires à la mise en oeuvre des dispositions
communautaires, la Cour n'hésite pas à adopter une construction
audacieuse fondée sur les buts du traité" (73). Mais peut-on
imaginer qu'en dehors de l'interprétation d'une disposition
particulière du traité, la Cour se fonde uniquement sur les
objectifs liminaires pour reconnaître de nouvelles compétences aux
institutions communautaires ? Même si on ne peut préjuger de
l'attitude qu'elle aurait adoptée en l'absence de l'article 235,
cette situation semble peu probable si l'on se réfère à l'optique
des traités communautaires. En effet, en ratifiant ceux-ci, les
Etats ont confié d'importants pouvoirs législatifs aux institutions
communautaires (74) dans des domaines étendus. Ces pouvoirs leur
oeuvre du traité CEE", C.D.E., 1982, p. 348 à 380.
(73) Comme le souligne D. SIMON, "il s'agit pour la Cour de faire
prévaloir la logique permanente de la construction
communautaire sur les défaillances contingentes de la volonté
politique, de donner la priorité à l'intention globale et
objective des Etats sur leurs réticences conjoncturelles,
d'assurer la réalisation effective des finalités incluses dans
le système des traités malgré la carence des institutions
communautaires ou des gouvernements nationaux" (L'interpréta
tion judiciaire des traités d'organisations internationales,
Paris, Pedone, 1981, p. 766).
(74) CANSACCHI G., "Les éléments fédéraux de la Communauté économi
que européenne". Mélanges Gidel, Sirey, 1961, p. 97-107;
M. WAELBROEK, "Contributions à l'étude de la nature juridique
des Communautés européennes". Mélanges H. Rolin, 1964, Paris,
Pedone, p. 506 à 516;
V. CONSTANTINESCO, op. cit., ensemble de l'ouvrage;
P. REUTER, Organisations européennes, PUF, 1970, p. 208 à 216;
H. TEITGEN, Cours de droit institutionnel communautaire, Paris,
Les cours de droit, 1973-1974, p. 121 à 130;
D. SIDJANKI, "L'originalité des Communautés européennes et la
répartition de leurs pouvoirs", R.G.D.I.P., 1961, p. 41 à 96;
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permettent d'édicter des règles générales et impersonnelles
directement et immédiatement applicables dans les Etats membres à
l'exclusion de toute procédure de réception. La Cour de justice
affirme d'ailleurs dans les arrêts Van Gend en Loos (75) et Costa c.
Enel (76) que "le traité C.E.E. constitue plus qu'un accord qui ne
créerait que des obligations mutuelles entre Etats contractants"...
A la différence des traités internationaux ordinaires, il a institué
un ordre juridique propre, intégré au système juridique des Etats
membres, lors de l'entrée en vigueur du traité et qui s'impose à
leurs juridictions" (77). La Cour complète ces considérations en
relevant "qu'( — ) en instituant une Communauté ( ) dotée
d'attributions propres et des pouvoirs réels issus d'une limitation
des compétences ou d'un transfert d'attribution des Etats à la
Communauté, ceux-ci ont limité, bien que dans des domaines
restreints, leurs droits souverains et créé ainsi un corps de droit
applicable à leurs ressortissants et à eux-mêmes" (78). Sans
trancher la controverse relative au transfert de certains attributs
J. PETOT, "Des Communautés européennes à la fédération",
R.G.D.I.P.. 1960, n® 31, p. 341;
S. NERI, De la nature juridique des Communautés européennes,
Heule, 1964, p. 13;
N. CATALANO, Manuel de droit des Communautés européennes,
Paris, 1965;.
VAN HECKE, "La structure institutionnelle de la C.E.C.A.",
J.T., 1951, p. 277;
J. VERHOEVEN, Droit des gens, les organisations internatio
nales, Syllabus U.C.L., 1981, p.l23.
Cette liste de références ne prétend pas être exhaustive.
(75) C.J.C.E.. 26/62, 5 février 1963, p. 3.
(76) C.J.C.E., 6/64, 15 juillet 1964, Rec., 1964, p. 1141 et s.,
et spécialement p. 1168.
(77) C.J.C.E.. 26/62, p. 3.
(78) C.J.C.E., 6/64. Ces différents passages ont été cités par Tf.
GANSHOF VAN DER MEERSCH in "L'ordre juridique des Communautés
européennes et le droit international", R.C.A.D.I., vol. V,
1975, p. 40 et 41.
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de la souveraineté aux Communautés européennes (79), il faut
toutefois constater que la volonté des Etats serait entièrement
méconnue si de nouvelles matières étaient attribuées par voie
jurisprudentielle aux Communautés en vue de réaliser les objectifs
qui leur ont été assignés indépendamment d'un lien avec les
compétences formelles (80).
(79) Voir sur cette question : P. PESCATORE, Le droit de l'intégra
tion, Genève, Institut universitaire des Hautes études
internationales, 1972, p. 34 à 39; J. VERHOEVEN, Syllabus de
droit des gens, op. cit., p. 123-124; M.F. RIGAUX, La théorie
des limites matérielles à l'exercice de la fonction constituan
te, Bruxelles, Larcier, 1985, p. 188 à 291.
(80) Dans le même sens, R. NICOLAYSEN pour qui "l'octroi de
nouveaux pouvoirs à partir des objectifs du traité n'aurait pas
été possible sans la clause résiduelle de l'article 235 ("Zur
theorie der implied powers in den EG", Eur, 1956, p. 129 et
135) .
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Section 2. - Les pouvoirs implicites dégagés par la jurisprudence.
Si l'article 235 C.E.E. permet d'accroître les compétences de
la Communauté et d'adapter le traité dans le sens d'une dynamique
communautaire, il requiert la mise en oeuvre d'une procédure
particulière et le vote à l'unanimité au sein du Conseil. Soucieuse
d'une plus grande intégration communautaire, la Cour de justice des
Communautés estime que les institutions communautaires peuvent
également disposer de compétences implicites nécessaires à
l'exercice efficace de leurs attributions. Dans le cadre de la
C.E.C.A., l'arrêt Fédéchar en constitue sans doute la meilleure
preuve. Dans le cadre de la C.E.E., c'est essentiellement pour
justifier les compétences externes de la Communauté que la notion de
compétences implicites est invoquée. L'avis 1/76 est, à cet égard,
significatif. Mais la notion de compétences implicites peut
également être utilisée dans d'autres domaines. C'est ce qui résulte
de l'arrêt Allemagne, France, Pays-Bas, Danemark, Royaume Uni contre
Commission.
§ 1er. - L'arrêt Fédéchar.
L'arrêt Fédéchar (81) pose la question de savoir si la Haute
Autorité dispose du pouvoir de fixer les prix de vente du charbon
belge, alors que ce pouvoir n'a été expressément attribué ni par le
traité ni par la convention relative aux dispositions transitoires.
Cette dernière ne prévoit qu'un système de péréquation au profit des
producteurs de charbon belges, c'est-à-dire une compensation
(81) C.J.C.E., 29 novembre 1956, Fédération charbonnière de Belgique
contre Haute Autorité, aff. 8/35, Rec. 1956, p. 291.
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additionnelle accordée au charbon belge grâce à des contributions
étatiques et communautaires, et ce "afin de permettre de rapprocher
des prix du marché commun, pour l'ensemble des consommateurs de
charbon belge sur le marché commun, les prix de ce charbon dans une
mesure qui les abaisse aux environs des coûts de production
prévisibles à la fin de la période de transition".
Pour la requérante, le pouvoir de fixer les prix ne peut
appartenir à la Haute Autorité, car il n'a pas été expressément
prévu par le Traité. Il ne peut en outre être qualifié
d'indispensable à la mise en oeuvre de la péréquation : si les
entreprises ne se conforment pas à l'obligation d'abaisser leurs
prix dans les limites prévues par la convention, la Haute Autorité
dispose de moyens indirects à savoir le retrait de la péréquation
(82). La Cour rejette le premier argument de la requérante en
constatant que-"le texte du § 26 de la convention ne contient aucune
indication précise permettant de savoir comment doit s'opérer le
rapprochement des prix dans les limites prévues, s'il doit être
effectué par les entreprises elles-mêmes ou par voie d'autorité"
(83). Quant au second argument de la requérante, elle estime ne pas
pouvoir l'admettre car, en application d'une règle de droit
généralement admise, une telle réaction indirecte de la Haute
Autorité (le retrait de la péréquation) à un acte illicite des
entreprises doit être proportionnée à l'importance de celui-ci. La
Haute Autorité ne saurait dès lors être habilitée qu'à réduire la
(82) Op. cit., p. 304.
(83) Rec., p. 302.
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péréquation dans une mesure équivalente à celle dans laquelle les
entreprises n'auraient pas abaissé leurs prix dans les limites
prévues. Or, dans ce cas, les entreprises auraient toujours un
intérêt certain à risquer de subir une telle réduction de la
péréquation en profitant des prix relativement trop élevés plutôt
que de bénéficier d'une plus grande péréquation correspondant à
l'abaissement des prix, et cela d'autant plus que les fonds de
péréquation disponibles sont dégressifs. Pour la Cour, une réduction
de la péréquation est donc insuffisante pour assurer la réalisation
de l'objectif que poursuit le paragraphe 26, 2, a, de la convention.
Le pouvoir de fixer les prix constitue "un pouvoir sans lequel la
péréquation ne peut fonctionner au voeu du paragraphe 26 de la
convention, c'est-à-dire sur la base d'un abaissement des prix
immédiat et assuré" (84). Pour étayer son raisonnement, la Cour
invoque Un principe admis tant en droit international qu'en droit
national et selon lequel "les normes établies par un traité
international ou par une loi impliquent les normes sans lesquelles
les premières n'auraient pas de sens ou ne permettraient pas une
application raisonnable et utile" (85). Elle fait en outre observer
qu'aux termes de l'article 8 du traité, la Haute Autorité est
chargée "d'assurer la réalisation des objets fixés par le Traité
dans les conditions prévues par celui-ci" (86).
Pour la majorité de la doctrine, c'est dans cette décision que
la Cour de justice reconnaît pour la première fois des pouvoirs
(84) Op. cit., p. 304 et 305.
(85) Op. cit.. p. 305.
(86) Op. cit., p. 305.
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implicites aux institutions communautaires. Elle le fait en
invoquant le principe de l'effet utile auquel elle donne une
signification large. Peuvent être octroyés les moyens non prévus qui
sont plus efficaces que les moyens formels.
S 2. - L'avis 1/76.
Dans son avis 1/76 du 26 avril 1977, la Cour de justice établit
clairement que, dans le cadre de la C.E.E., le pouvoir de conclure
des accords internationaux peut être implicitement reconnu aux
institutions communautaires (87).
Saisie par la Commission d'une demande d'avis fondée sur
l'article 228, paragraphe 2, du traité CEE et relative à la
compatibilité du projet d'accord sur l'institution d'un Fonds
européen d'immobilisation de la navigation intérieure avec les
dispositions du traité, la Cour commence par constater que la
compétence de conclure un tel accord n'est pas expressément prévue
par le traité, l'article 75 attribuant uniquement au Conseil le
pouvoir d'adopter des règles communes en matière de transports. Elle
affirme ensuite qu'une telle compétence peut néanmoins découler
implicitement d'autres dispositions du traité. "Chaque fois que le
droit communautaire a établi dans le chef des institutions de la
Communauté des compétences sur le plan interne, la Communauté est
investie de la compétence pour prendre des engagements
internationaux nécessaires à la réalisation de cet objectif, même en
(87) C.J.C.E., avis n" 1/76, Rec.. 1977, p. 754 et s.
129
l'absence d'une disposition expresse à cet égard". Tel est le cas en
l'espèce : "la participation de la Communauté à l'accord
international est nécessaire à la réalisation d'un des objectifs de
la Communauté" (88). En effet, l'établissement de règles communes en
vertu de l'article 75 du traité ne permet pas de réaliser
entièrement l'objectif recherché en raison de la participation
traditionnelle de bateaux relevant d'un Etat non membre, la Suisse,
à la navigation par les voies navigables en question.
Dans cet avis, la Cour de justice précise les conditions
auxquelles sont subordonnées l'attribution de compétences
implicites : d'une part, l'existence d'une compétence prévue par le
traité; d'autre part, l'insuffisance de cette compétence quant à la
réalisation de l'objectif de la Communauté en vue duquel elle a été
attribuée. Cet avis établit ainsi clairement la distinction entre
l'article, 235 et la notion de compétences implicites. Si une
compétence nouvelle peut être octroyée sur base de l'article 235
lorsqu'elle est nécessaire à la réalisation d'un des objectifs de la
Communauté, en revanche une compétence ne peut être qualifiée
d'implicite que si elle est nécessaire à l'exercice d'une compétence
formelle et ce au regard de l'objectif qui peut en être déduit.
Cette distinction se dégage également de l'arrêt du 9 juillet 1987.
3. - L'arrêt Allemagne. France. Pays-Bas. Danemark. Rovaume-Uni
contre Commission.
L'affaire Allemagne, France, Pays-Bas , Danemark, Royaume Uni
(88) ^ec., 1977, p. 755.
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contre Commission (89) pose la question de savoir si, dans le cadre
de la politique sociale (art. 118 traité C.E.E.), la compétence de
la Commission d'organiser des consultations en vue de promouvoir une
collaboration étroite entre les Etats membres l'autorise à prendre
des décisions obligatoires pour l'organisation de ces consultations.
Pour les Etats, de tels moyens ne sont pas prévus par les traités et
ne peuvent être considérés comme nécessaires pour assurer
l'efficacité de l'organisation de consultations. La mise en oeuvre
d'une consultation efficace aurait pu être réalisée sur une base
volontaire. La théorie de l'effet utile ne pourrait être invoquée
que si la Commission avait épuisé l'ensemble des moyens disponibles
et établi leur inefficacité. La Commission estime quant à elle que
l'article 118 lui donne le pouvoir et même le devoir d'organiser une
concertation tout en lui laissant le libre choix des moyens les plus
appropriés. Elle ajoute que la recommandation et le recours à
l'article 5 du traité ne constituent pas en l'espèce des moyens
suffisants. La Cour de justice donne raison à la Commission. Elle
affirme que " lorsqu'un article du traité C.E.E., en l'occurrence
l'article 118, charge la Commission d'une mission précise, il faut
admettre, sous peine d'enlever tout effet utile à cette disposition,
qu'il lui confère par là-même nécessairement les pouvoirs
indispensables pour s'acquitter de cette mission. C'est en ce sens
que le deuxième alinéa de l'article 118 doit s'interpréter comme
conférant à la Commission tous les pouvoirs nécesssaires pour
organiser les consultations. Pour l'accomplissement de cette
(89) C.J.C.E., 9 juillet 1987, aff. 281, 283, 284, 285 et 287/85 non
encore publié.
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fonction d'organisation des consultations, la Commission doit
nécessairement pouvoir obliger les Etats membres à notifier les
informations indispensables, d'abord pour identifier les problèmes,
ensuite pour dégager les orientations possibles d'une éventuelle
action commune future des Etats de même qu'elle doit pouvoir les
obliger à participer à une procédure de consultation. En effet, la
collaboration entre Etats, visée par l'article 118, peut uniquement
s'instaurer dans le cadre de consultations organisées. A défaut de
toute initiative sur ce point, cette collaboration, pourtant voulue
par le traité, risquerait de rester lettre morte".
Comme dans l'arrêt Fédéchar, la Cour de justice se fonde sur le
principe de l'effet utile pour justifier l'octroi de compétences non
prévues. Comme dans l'avis 1/76, ces compétences ne visent pas à
intervenir dans une matière non expressément attribuée mais plutôt à
accomplir des actes juridiques non prévus.
A côté de ces pouvoirs implicites dégagés par la Cour de
justice, la doctrine fait encore allusion à la notion de pouvoirs
inhérents.
132
Section 3. - Les pouvoirs inhérents.
§ 1er. - Les controverses doctrinales.
Dans les Communautés européennes, la question des pouvoirs
inhérents se pose essentiellement à propos de la création d'organes
subsidiaires. Les institutions communautaires ont mis en place de
nombreux comités techniques destinés à donner un avis ou à préparer
les décisions voire même à être associés de manière directe à la
prise de décision (90). Alors que, dans le traité C.E.C.A. (art. 16,
al. 2) et dans le traité C.E.E.A. (art. 134), la possibilité de
créer des comités d'étude est expressément prévue, dans le traité
C.E.E., une telle disposition fait défaut. On doit donc s'interroger
sur le fondement juridique de la création des organes qui n'ont pas
été expressément prévus.
Certains auteurs considèrent que les institutions
communautaires disposent du pouvoir de créer des organes
(90) Sont associés de manière directe à la prise de décision : les
comités de gestion et de réglementation. Les comités de
gestion, prévus en matière agricole, sont consultés par la
Commission et émettent un avis en respectant les règles de
pondération des lois prévues à l'article 148, alinéa 2 du
traité C.E.E. La Commission prend ensuite sa décision qui est
définitive si elle suit l'avis des comités. Par contre, si elle
s'en écarte, sa décision doit être communiquée au Conseil qui
peut la modifier dans le délai d'un mois, en statuant à la
majorité qualifiée.
Les comités de réglementation existent en matière douanière,
d'entraves techniques et de législations phytosanitaires. Ils
sont consultés par la Commission qui ne peut statuer que si
ceux-ci émettent un avis favorable. En cas d'avis défavorable,
le Conseil doit être saisi de la proposition. Toutefois, s'il
ne s'est pas prononcé dans le délai de trois mois, la
Commission retrouve sa compétence.
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subsidiaires, c'est-à-dire des organes chargés d'assister les
institutions existantes dans leurs tâches, parce que ce pouvoir est
inhérent à toute organisation internationale. Selon R. Monaco (91),
ce pouvoir découle du pouvoir d'autonomie de l'organisation et plus
spécialement de la capacité qui lui appartient de pourvoir à son
organisation. "Dans les limites de l'acte constitutionnel et
conformément aux objectifs que celui-ci assigne à l'organisation,
celle-ci peut s'organiser" (92). Pour H.G. Schermers (93), le
pouvoir de créer des organes subsidiaires constitue une règle
générale des organisations internationales : "We may take it to be a
général rule that an organ may create subsidiary organs to which it
may delegate part of its functions". J. Verhoeven (94) affirme dans
le même sens que "la pratique laisse présumer qu'il s'agit d'une
règle générale des organisations internationales".
En revanche, pour d'autres, (95) cette compétence ne semble
pouvoir être reconnue que dans la mesure où la preuve est apportée
qu'elle facilite l'exercice des compétences expressément attribuées
ou plus généralement des fonctions de l'organisation. Elle doit donc
être nécessaire. Les auteurs qui soutiennent cette thèse invoquent
l'avis de la Cour internationale de justice sur la création d'un
(91) R. MONACO, Scritti di diritto délia organizzazioni interna-
tionali, Milano, Dot. A. Giuffré, 1981, p. 508.
(92) R. MONACO, op. cit., p. 512.
(93) H.G. SCHERMERS, International institutional law, Leiden,
Stijhoff, 1972, vol. I, p. 152.
(94) J. VERHOEVEN, Syllabus de droit des gens, op. cit., p. 20.
(95) M. VIRALLY, "La notion de fonction dans la théorie de
l'organisation internationale" in Mélanges offerts à
ÇH^ ROUSSEAU, Paris, Pedone, 1974, p. 293; P. GORI, op. cit.,
p. 257; D. SIMON, op. cit., p. 201.
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tribunal administratif où celle-ci affirme que "le pouvoir de créer
un tribunal chargé de faire justice entre l'organisation et les
fonctionnaires était essentiel pour assurer le bon fonctionnement du
secrétariat et pour donner effet à cette considération dominante qui
est la nécessité d'assumer les plus hautes qualités de travail, de
compétence et d'intégrité... La capacité de ce faire est
nécessairement impliquée dans la charte" (96). Ils se fondent
également sur l'article 22 de la charte des Nations-Unies qui
stipule que "l'Assemblée générale peiit créer les organes
subsidiaires qu'elle juge nécessaires à l'exercice de ses
fonctions". Pour P. Reuter (97), le problème de la création des
organes subsidiaires "ne peut donner des résultats uniformes pour
toutes les organisations quelles qu'elles soient. Des distinctions
doivent être introduites, selon la généralité de l'objet et des
fonctions, selon la rigidité que les fondateurs ont voulu introduire
dans les structures institutionnelles, selon l'urgence et le
caractère impérieux des besoins à satisfaire".
La pratique communautaire semble s'être ralliée à cette seconde
thèse (98) . De nombreux actes créant des comités consultatifs se
fondent en effet sur une disposition particulière du traité et
laissent ainsi sous-entendre que le pouvoir de créer de tels organes
(96) Rec., C.I.J., 1954, p. 57.
(97) P. REUTER, "Les organes subsidiaires des organisations
internationales", in Hommages d'une génération de juristes au
Président Basdevant, Paris, Pedone, 1960, p. 428.
(98) Certains auteurs ont également adopté cette thèse : E. LASALLE,
"Les organes subsidiaires de la CEE", A.F.D.I., 1962, p. 772 à
780; P. GORI, Les clauses de sauvegarde des traités CECA et
CEE, Heule, UGA, 1967, p. 251; G. ISAAC, Droit communautaire
général, Paris, Masson 1983, p. 44; contra R. MONACO, op. cit.,
p. 508.
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est nécessaire à l'exercice d'une compétence. On citera à titre
d'exemple les décisions de création du comité de politique
économique à moyen terme (99) et du comité de politique budgétaire
(100) qui se fondent sur l'article 145 du traité C.E.E. concernant
la coordination des politiques économiques et invoquent expressément
la nécessité de créer ces comités en vue de contribuer à la
coordination des politiques des Etats membres. L'institution de
comités de gestion en matière agricole se base quant à elle sur
l'article 40 du traité C.E.E. (101).
Si d'autres actes n'invoquent aucune disposition précise, ils
se réfèrent toutefois à la nécessité de créer un organe consultatif.
Il en est ainsi de la décision de la Commission relative à la
création d'un comité consultatif en matière douanière qui affirme
uniquement qu'"il importe à la Commission de recueillir les avis des
milieux professionnels et des consommateurs sur les problèmes posés
par le fonctionnement de l'union douanière" (102).
(99) Décision du Conseil du 15 avril 1964 créant un comité de
politique économique à moyen terme, 64.247, J.O.C.E., 1964, p.
1031.
(100) Décision du Conseil du 8 mai 1964 concernant la collaboration
entre les services compétents des administrations dés Etats
membres dans le domaine de la politique budgétaire, J.O.C.E.,
21 mai 1965, p. 1205. En matière de libre circulation des
travailleurs, le Conseil a créé un comité consultatif en se
fondant sur l'article 49 du traité, règlement n° 1612/68 du
Conseil du 15 octobre 1968, relatif à la libre circulation des
travailleurs à l'intérieur de la Communauté, J.O.C.E., L-257
du 19 octobre 1968, p. 2.
(101) A titre d'exemple, le règlement 19/62 du 4 avril 1962 portant
établissement graduel d'une organisation commune des marchés
dans le secteur des céréales, J.O.C.E., n° 30, 20 avril 1962,
p. 933.
(102) Décision de la Commission du 7 novembre 1973, J.O.C.E., 22
novembre 1973, L-321, p. 37.
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Lorsque les dispositions communautaires ne semblent pas pouvoir
justifier la création d'organes subsidiaires, il est fait usage de
l'article 235. Celui-ci a ainsi servi de base à la création du Fonds
européen de coopération monétaire (103), de la Fondation européenne
pour l'amélioration des conditions de vie et de travail (104), et du
Centre européen pour le développement de formation professionnelle
(105).
S 2. - Appréciation.
Le pouvoir de créer des organes subsidaires doit, à notre avis,
être considéré comme un pouvoir inhérent à' toute organisation
internationale ou plutôt à chaque organe d'une organisation
internationale et non comme un pouvoir nécessaire à l'exercice d'une
compétence formelle. Investi par les Etats fondateurs d'attributions
spécifiques, tout organe peut s'organiser pour mettre en oeuvre ses
compétences (106) et peut donc créer à cet effet des comités,
commissions— chargés de l'assister en préparant ses décisions et
en en surveillant l'exécution sans que la nécessité de leur création
ne doive être prouvée. Un tel pouvoir va de soi ; les auteurs du
Traité ont certainement voulu que l'organisation puisse se donner
les moyens de fonctionner et dispose d'une certaine marge de
manoeuvre à cet effet. Il suffit que ces organes contribuent aux
activités d'un organe déterminé sans accomplir d'actes juridiques
(103) J.O.C.E.. L-89 du 5 avril 1973, p. 2.
(104) J.O.C.E., L-39 du 13 février 1975, p. 1.
(105) J.O.C.E.. L-39 du 14 février 1976, p. 40.
(106) Voir à ce sujet Dr. GERT MEIER, "Das Recht Internationaler
Organisationen zur schaffung und bevollmachtigung eigener
organen", Archiv des volkerrechts, 1964-1965, p. 16-17.
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ayant une répercussion externe sur les Etats membres de
l'organisation..
Mais, il ne faut pas confondre (107) la possibilité de créer
des organes subsidiaires nécessairement subordonnés à un ou
plusieurs organes existants avec la création d'un organe
supplémentaire indépendant (parfois également qualifié d'organe
subsidiaire), entraînant soit une nouvelle répartition des
compétences soit l'attribution d'une nouvelle fonction. Parce
qu'elle constitue une modification de la charte de l'organisation,
la création d'un tel organe nécessite l'assentiment des Etats et par
conséquent une révision du Traité, à moins qu'un tel pouvoir ait été
expressément attribué à l'organisation ou qu'une procédure de
comblement des lacunes telle que l'article 235 soit prévue. Au sein
de l'O.N.U., la question de la mise en place de tels organes a surgi
suite à la création par l'assemblée générale du Tribunal
administratif. Condamnée par ce dernier au paiement d'indemnités du
fait du licenciement de fonctionnaires (108), l'assemblée générale a
consulté la Cour de justice sur le point de savoir si le Tribunal
peut, en tant qu'organe créé par elle, rendre une sentence
(107) Les organes subsidiaires peuvent uniquement être investis de
fonctions de préparation ou d'exécution des décisions dans le
cadre des compétences de l'organisation. C'est pourquoi le
Conseil des Ministres de la CEE a recouru à l'article 235 pour
créer le Fonds européen de coopération monétaire, la Fondation
européenne pour l'amélioration des conditions de travail et le
Centre européen pour le développement de la formation
professionnelle.
(108) Certains Etats membres s'étaient opposés à l'inscription au
budget de l'O.N.U. de crédits supplémentaires déstinés à payer
les indemnités dues aux fonctionnaires licenciés.
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contraignante. La Cour de justice a justifié la création de ce
Tribunal par une interprétation extensive de la théorie des pouvoirs
implicites (109), en vue d'éviter une révision de la charte des
Nations-Unies.
(109) Selon Dr. J.W. VERZYL, le pouvoir implicite de créer un
tribunal peut être admis mais il ne peut conduire à instituer
une juridiction rendant des sentences contraignantes à
l'égard de l'assemblée. Il n'est pas nécessaire et est en
outre contraire aux dispositions de la charte relatives aux
pouvoirs budgétaires de l'assemblée, à la position
constitutionnelle du secrétaire général et au caractère légal
d'un organe subsidiaire de l'assemblée générale (The juris
prudence of the world Court, vol. II, The international
Court of justice, 1947-1965, Leyden, Styhoff, 1966, p. 185.).
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CONCLUSION DU CHAPITRE IV
L'étude des compétences implicites dans les Communautés
européennes permet d'éclairer cette notion. Gardienne de l'esprit
des traités et promoteur de l'intégration communautaire, la Cour de
justice des Communautés attribue, comme on le sait, une importance
toute particulière à la méthode d'interprétation téléologique.
S'interrogeant sur le but en vue duquel une compétence est attribuée
aux Communautés, elle est amenée à constater que certaines
compétences "implicites" sont nécessaires à la réalisation de ce
but. A côté des compétences implicites dégagées par la
jurisprudence, l'article 235 vise, dans une perspective dynamique de
l'intégration communautaire, à permettre d'attribuer aux Communautés
de nouvelles compétences pour réaliser les objectifs prévus par le
traité. S'inspirant de la jurisprudence, internationale, certains
estiment que cette disposition consacre la notion de compétences
implicites ou du moins une forme de compétences implicites. Cette
thèse paraît difficilement admissible. Si les Etats membres ont
accepté de transférer certaines compétences aux institutions
communautaires, c'est seulement dans des domaines restreints. Leur
volonté serait méconnue si de toutes nouvelles compétences étaient
attribuées aux Communautés par voie jurisprudentielle.
140
CONCLUSION DU TITRE PREMIER
Au terme de cette analyse comparative, il apparaît que la
notion de compétences implicites présente un caractère ambigu et
imprécis. Les diverses expressions auxquelles oh a eu recours en
témoignent d'ailleurs.
Aux Etats-Unis, il est question de la "necessary and proper
clause, de pouvoirs inhérents, de pouvoirs hérités, de pouvoirs
inclus et de pouvoirs résultants. En Espagne, la notion de pouvoirs
implicites n'est pas encore utilisée par la jurisprudence qui
procède plutôt à une interprétation large des compétences formelles.
En France, à côté des pouvoirs inhérents, apparaît la notion de
pouvoirs indispensables. Dans les Communautés européennes, les
notions de "compétences implicites" et de pouvoirs inhérents sont
utilisées. Outre cette diversité de termes, des divergences
fondamentales se manifestent quant à la nature des compétences
implicites. Elles visent parfois à attribuer un effet aux
compétences formelles ou à permettre la réalisation de leur but,
mais sont également assimilées au pouvoir de combler des lacunes. De
plus, elles permettent parfois d'intervenir dans une matière non
expressément attribuée, parfois d'accomplir des actes juridiques non
prévus mais se limitent dans d'autres cas à être des moyens, des
techniques qui ne peuvent être que l'instrument d'autres
compétences. Enfin, elles se fondent parfois sur une disposition
formelle mais sont le plus souvent dégagées par la jurisprudence.
Ces multiples divergences conduisent à s'interroger sur la
signification profonde de la notion de compétences- implicites.
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TITRE II
LA SIGNIFICATION DE LA NOTION DE COMPETENCES IMPLICITES
L'analyse de la signification des compétences implicites se
fera en deux temps. D'abord, on s'efforcera de définir le concept de
compétences implicites en en recherchant l'objet et en tentant de
voir ce qui les distingue des compétences formelles (Chapitre I).
Ensuite, on étudiera le fondement juridique des compétences
implicites. Résultent-elles d'une source de droit et plus
particulièrement d'un principe général de droit, d'une coutume ou
sont-elles plutôt le fruit d'une méthode d'interprétation ou enfin
d'une règle d'habilitation ? (Chapitre 2).
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CHAPITRE PREMIER
LA DEFINITION DES COMPETENCES IMPLICITES
Les compétences implicites servent à désigner des compétences
qui peuvent être exercées par une autorité alors même qu'elles ne
lui sont pas expressément attribuées parce que ces compétences sont
nécessairement liées à des dispositions formelles et doivent même y
être présumées incluses.
Il convient maintenant d'expliciter les différentes composantes
de cette définition.
1
Section 1ère. - Compétences.
Dans la doctrine et la jurisprudence, il est presque toujours
question des pouvoirs implicites, première traduction de
l'expression "implied powers". S'agit-il d'une expression adéquate ?
Que signifie le terme "pouvoir" ? V. Constantinesco lui attribue un
double sens. Au sens le plus habituel, le terme "pouvoir" vise
l'organe chargé de la mise en oeuvre d'une compétence : "c'est
l'organe qui juridiquement assure le passage de la règle de
compétence à l'acte juridique qui en est l'émanation" (1). Mais le
terme "pouvoir" désigne également la "mise en oeuvre matérielle
d'une compétence, c'est-à-dire en fait l'acte juridique issu de
l'exercice d'une compétence" (2).
(1) V. CONSTANTINESCO, Compétences et pouvoirs dans les Communautés
européennes. Paris, Thèse, 1974, p. 83.
(2) Ibidem, p. 83.
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Le terme "compétence" a quant à lui une signification plus
large. Pour V. Constantinesco (3), il se présente sous un triple
aspect. Il contient d'abord un élément organique : "Toute règle de
compétence désigne un organe qui sera habilité à la mettre en
oeuvre" (4). Il peut être ensuite défini d'un point de vue matériel,
délimitant de façon précise et préalable la liberté d'action légale
de son titulaire; c'est la fonction principale d'une règle de
compétence (5). Enfin, toute règle de compétence comprend des
indications sur la façon dont les compétences doivent être exercées
par leur titulaire; ces indications sont de deux ordres : elles sont
relatives d'une part à la liberté dont dispose le titulaire pour
exercer ses compétences, c'est le problème des compétences liées (6)
ou discrétionnaires, d'autre part à la nature des actes juridiques
que le titulaire d'une compétence est habilité à édicter pour la
mettre en oeuvre (7).
(3) V. CONSTANTINESCO, op. cit.. p. 70; Dans le même sens :
A.BLASCO, "Sobre el concepto de competencias exclusivas",
Revista espanola de derecho administrativo. 1981, p. 312.
(4) V. CONSTANTINESCO, op. cit.. p. 70.
(5) V. CONSTANTINESCO, op. cit.. p. 74.
(6) La compétence discrétionnaire n'est pas équivalente à la
compétence illimitée, il s'agit tout au plus d'une liberté
laissée au titulaire à l'intérieur d'un certain cadre. En
revanche, la compétence liée ne s'exerce pas de façon libre et
autonome : elle doit attendre la réalisation des conditions
extérieures pour se manifester. La substitution d'une
compétence liée à une compétence discrétionaire restreint le
champ matériel de la compétence puisqu'elle limite la liberté
du titulaire.
(7) V. CONSTANTINESCO ajoute encore 3 éléments constitutifs : la
durée de la compétence, son but et son contrôle (op. cit., 74 à
81). S'il est vrai que les compétences présentent parfois un
caractère évolutif et ce spécialement en droit international,
il ne s'agit pas là, nous semble-t-il, d'un élément de la
compétence. Le but relève de la signification matérielle de la
compétence.Comme le souligne d'ailleurs V. CONSTANTINESCO, il
constitue à la fois le fondement et la limite de la compétence
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Même si on ne retient que les deux dernières significations du
terme "compétence" proposées par V. Constantinesco, il faut
constater que le terme "compétence" englobe la notion de "pouvoir"
et non l'inverse. On peut en déduire que l'expression "compétences
implicites" doit être retenue à la place de celle de "pouvoirs
implicites" (8). En effet, si ce qui est implicite consiste parfois
en l'adoption d'actes juridiques non prévus (le pouvoir implicite de
conclure des traités dans la jurisprudence communautaire), il vise
également et même plus souvent l'intervention dans un domaine
matériel non expressément attribué. Ne peut-on pas d'ailleurs
ajouter que si le terme "compétence" ne revêtait qu'un sens
matériel, l'expression "compétences implicites" devrait également
être préférée. En effet, même lorsque la compétence implicite a pour
objet des actes juridiques non prévus, la compétence matérielle est
en même temps étendue puisque l'autorité dispose d'une plus grande
maîtrise sur la matière.
puisqu'il justifie la création de la compétence et permet
d'envisager les conséquences qu'elle doit entraîner. Enfin, le
contrôle est également un élément externe à la notion même de
compétence ; il s'agit d'un moyen indispensable à la
préservation du caractère limité de la compétence. Dans le même
sens M. VIRALLY pour qui les pouvoirs sont souvent englobés à
tort dans le concept de compétence ("La notion de fonction dans
la théorie de l'organisation internationale" in Mélanges
offerts à CH. ROUSSEAU, Paris, Pédone, p. 294).
(8) Consacrant une étude aux "implied powers" dans les
organisations internationales, B. ROUYER-HAMERAY intitule son
ouvrage "les compétences implicites des organisations
internationales".
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Section 2. - Compétences qui peuvent être exercées par une
autorité alors même qu'elles ne lui sont pas
expressément attribuées.
Est "implicite", selon Larousse, "ce qui est contenu dans une
proposition sans être exprimé en termes précis, formels" (9). Les
compétences implicites sont donc celles qui n'ont pas été
expressément attribuées. Elles ne se déduisent pas prima facie du
texte attributif de compétences ou, en d'autres termes, elles ne
résultent pas d'une interprétation littérale des compétences.
Cependant certains auteurs classent également parmi les
compétences implicites des pouvoirs qui résultent d'une simple
interprétation littérale ou historique. B. Rouyer-Hameray y
incorpore ainsi, outre les pouvoirs impliqués, les pouvoirs inclus,
qui sont pour lui ceux qui sont inhérents à la définition des
compétences. "Ils reposent sur la recherche et l'utilisation du sens
des termes employés dans un texte donné" (10). Dans son ouvrage
consacré aux compétences implicites des organisations
internationales, B. Rouyer-Hameray justifie l'existence des pouvoirs
inclus de la manière suivante : "La pensée n'est pas immédiatement
communicable. Elle ne peut passer sans intermédiaire de celui qui la
conçoit à celui qui la reçoit. Elle doit, pour se répandre,
s'exprimer par divers canaux, dont le plus habituel est le mot. Le
mot a une valeur conventionnelle déterminée. Il correspond à un
(9) De même, selon Littré,"est implicite, ce qui sans être exprimé
en termes formels, résulte naturellement par déduction et
conséquence de ce qui est formellement exprimé".
(10) B. ROUYER-HAMERAY, op. cit.. p. 24.
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phénomène ou à une notion dont il est le symbole. Les organisations
internationales n'ayant que des compétences d'attribution et la
volonté des parties s'exprimant par des mots, on voit l'importance
de ceux-ci dans la théorie des compétences. C'est par leur
intermédiaire que l'attribution s'opère. Il importe de bien
connaître leur sens car ce sens seul permet de mesurer ,1a volonté
des auteurs et de préciser leur pensée" (11). Comme exemple de
pouvoir inclus, B. Rouyer-Haméray cite l'avis consultatif de la Cour
permanente de justice internationale du 12 août 1922. Celle-ci avait
à se prononcer sur la question de savoir si, dans la charte
fondamentale de l'Organisation Internationale du Travail (partie
XIII du traité de Versailles), la notion d'"industrie" recouvrait
également l'agriculture. Elle a répondu par l'affirmative en
analysant de façon approfondie le sens littéral du terme "industrie"
(12).
Que penser de cette thèse ? On ne peut nier que les termes d'un
traité, d'une constitution, d'une loi ou de toute autre règle de
droit doivent être (13) définis. Mais la classification retenue par
B. Rouyer-Hameray aboutit à qualifier toute forme d'interprétation,
du moins lorsqu'elle porte sur des compétences d'"implied powers".
(11) Ibidem
(12) R. ROUYER-HAMERAY, op. cit.. p. 46.
(13) Pour M. VAN DE KERCKHOVE, le sens ordinaire des termes n'est
pas unique, et ce en raison du caractère essentiellement
polysémique du langage usuel. "Si un choix est possible entre
les différentes acceptions d'un terme, c'est grâce à la
connaissance que nous avons de leur contexte d'énonciation"
"La doctrine du sens clair des textes et la jurisprudence de la
Cour de Cassation de Belgique in L'interprétation en droit.
Publications facultés universitaires St-Louis, Bruxelles, 1978,
p. 23.
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Ne faut-il pas constater, qu'à la différence des pouvoirs que B.
Rouyer-Hameray appelle "pouvoirs inclus" et qui constituent une
définition des termes utilisés par le biais d'une interprétation
littérale et historique, les compétences implicites se caractérisent
par le fait qu'elles ne relèvent pas, à première vue, c'est-à-dire
selon une interprétation littérale et historique, des compétences
formelles mais sont nécessaires à la réalisation des objectifs en
vue desquels elles ont été attribuées. Comme le souligne G. Sawer,
"il faut distinguer les compétences établies par la simple exégèse
et celles qui se situent à la limite ou hors du cadre du pouvoir de
sorte que ce n'est que par voie d'implication qu'elles peuvent être
incluses" (14). Bien sûr, la limite entre une définition exégétique
des termes utilisés et l'attribution de compétences implicites est
parfois difficile à établir. Ainsi, le Président de la Cour Suprême
des Etats-Unis définit le commerce comme toute forme de mouvement
commercial (navigation, chemins de fer... mais aussi télégraphes et
téléphones) et se fonde à cet effet sur une interprétation littérale
et historique; mais, il aurait pu, peut-être de manière plus
convaincante, établir que la compétence relative au trafic
commercial inter-étatique peut appartenir au Congrès parce qu'elle
est nécessaire à la poursuite d'une politique commerciale inter
étatique efficace. Aux Etats-Unis, des compétences implicites ont
été ainsi reconnues sous le couvert d'une interprétation littérale
et historique, alors que le recours à la notion de compétences
implicites aurait été plus justifié. Mais l'interprétation littérale
a également été utilisée pour reconnaître des compétences qu'il faut
(14) G. SAWER, "Implied powers in bundestaatlichen verfassungen des
britischer commonwealth", 20 Zaôrv, 1960, p. 589.
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qualifier d'usurpées dans la mesure où elles ne répondent pas aux
conditions d'application des "implied powers".
Si les compétences implicites sont des compétences non
expressément attribuées, peut-on qualifier comme telles les
compétences qui se fondent sur une disposition formelle telle que la
"necessary and proper clause" de la Constitution américaine ? La
réponse doit être affirmative et ce pour une double raison. D'abord,
parce que si une telle disposition existe, elle se justifie
généralement par le souci d'éviter tout doute quant à la possibilité
de recourir aux compétences implicites. Ainsi, dans l'arrêt de
principe Me Culloch V. Maryland, la Cour Suprême des Etats-Unis
affirme, qu'indépendamment de l'existence de cette disposition, le
Congrès dispose de moyens non expressément prévus mais nécessaires à
l'exercice de ses compétences formelles. Ensuite, parce que,
lorsqu'une disposition consacre la théorie des compétences
implicites, elle ne détermine pas pour autant l'ensemble des
compétences qui en relève. Elle pose le principe du recours aux
compétences implicites. C'est dans chaque cas qu'il convient de se
demander si une compétence non expressément attribuée peut néanmoins
être exercée par application de cette théorie.
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Section 3. - Parce qu'elles sont nécessairement liées à des
dispositions formelles.
Si les compétences implicites ne sont pas expressément
prévues, elles se différencient d'autres normes juridiques non
écrites (15) (coutume, principes généraux de droit et même
compétences résiduelles...) par le fait qu'elles sont liées par une
"tierce notion", le lien de nécessité, aux dispositions formelles.
Peuvent être qualifiées de nécessaires, les compétences qui
permettent d'assurer un exercice efficace des attributions
formelles, en d'autres termes les compétences sans lesquelles les
premières ne peuvent réaliser les objectifs en vue desquels elles
ont été expressément octroyées. Ainsi, le Congrès américain peut
régler les heures de travail (matière relevant en principe de la
compétence des Etats) dans les entreprises engagées dans le commerce
inter-étatique parce qu'une telle compétence est nécessaire à la
mise en oeuvre de sa compétence fédérale relative au commerce inter
étatique, compétence qui vise à éviter les distorsions de
concurrence. De même, la Haute Autorité de la C.E.C.A. peut, en
l'absence de disposition expresse, fixer le prix du charbon belge
parce qu'une telle mesure est nécessaire pour atteindre l'objectif
en vue duquel la péréquation a été expressément prévue.
Dans certains cas, le lien de nécessité est si étroit que les
compétences implicites sont indissociablement ou inséparablement
(15) Les études allemandes utilisent souvent à tort, nous semble-t-
il, le concept de "compétences non écrites" (Ungeschriebene
zustandigkeiten) pour désigner les compétences implicites.
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liées aux compétences formelles en ce sens qu'on ne conçoit pas
l'une sans l'autre et qu'il n'est pas imaginable qu'elles
appartiennent à une autre autorité. Pour mettre en évidence ce
caractère, certains (16) parlent d'ailleurs de compétences résultant
de la nature des choses (17). On préfère utiliser l'expression
"compétences inhérentes", le terme "inhérent" signifiant "attaché
à". A titre d'exemple de compétences inhérentes, on peut citer le
pouvoir réglementaire autonome d'organisation du service que la
jurisprudence française estime indissociablement lié à la qualité de
chef de service; de même, le pouvoir reconnu aux institutions
communautaires de créer des comités chargés de préparer les
décisions et d'émettre des avis et qui est inhérent à leur pouvoir
de s'organiser.
A côté des compétences inhérentes, peut-on également qualifier
d'implicites les "resulting powers" ou, en d'autres termes, les
compétences qui résultent de la réunion de différentes attributions
formelles ? La réponse à cette question doit être prudente. Ce
n'est que dans la mesure où de telles compétences sont nécessaires à
la réalisation d'un objectif valablement déduit de la réunion de
plusieurs compétences formelles qu'elles peuvent être reconnues. Il
(16) J. RIVERO, note sous arrêt Jamart.Sirev. 1937, p. 116.; J. F.
AUBERT, Traités de droit constitutionnel suisse. tome I,
Neuchatel, ed. Ides et Calandes, 1967, p. 238.
(17) Pour N. BOBBIO, la nature des choses ne peut être une véritable
source de droit. "Le recours à la nature des choses ne diffère
pas de l'interprétation dite téologique. La nature des choses
peut servir à déterminer le moyen le plus propre à atteindre un
but et à établir ainsi une règle technique en partant de la
reconnaissance d'un certain but". ("Droit et nature des choses
dans la philosophie du droit italienne". Annales de la faculté
de droit, Toulouse, 1965, p. 193 à 296).
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en est ainsi du pouvoir du Congrès américain de donner cours forcé à
la monnaie, pouvoir qui est déduit des différentes compétences
monétaires du Congrès. Mais si ces conditions ne sont pas remplies,
les compétences dites résultantes ne sont rien d'autre que des
compétences usurpées à une autre autorité.
Section 4. - Doivent même y être présumées incluses.
Lorsqu'une compétence implicite est nécessairement liée à une
disposition formelle, elle peut y être présumée incluse parce que
telle a dû être la volonté du législateur. La théorie des
compétences implicites repose ainsi sur une présomption de volonté
(18) et (19). L'interprète peut en effet supposer que l'auteur d'une
disposition a entendu la rendre opérante et a voulu (20) y inclure
(18) Certains utilisent l'expression "pouvoirs présumés". Ainsi,
pour le juge HACKWORTH, "des pouvoirs présumés découlent de
l'octroi de pouvoirs exprès, n'existent que ceux qui sont
nécessaires à l'exercice des pouvoirs expressément conférés."
Rec.. C.I.J., 1949, pp. 198-199.
(19) L. SIORAT affirme que "certaines situations sont supposées
n'avoir été qu'implicitement prévues et font par cela même
apparaître le caractère naturellement limité de la pensée et de
la volonté des rédacteurs du traité au même titre que toute
pensée et volonté humaine" (Le problème des lacunes en droit
international. Thèse, Paris, L.G.D.J., 1958, p. 153).
(20) Dans un article consacré à l'interprétation juridique, Ch.
PERELMAN, estime que "l'émancipation des juges n'est pas
complète : elle reste presque toujours subordonnée à la volonté
du législateur à laquelle elle est présumée se conformer. Mais
pour préciser cette dernière présomption, qui peut être
renversée par la preuve contraire, il faut supposer qu'il
s'agit de la conformité à la volonté du législateur actuel; car
interpréter cette présomption comme visant le législateur qui a
voté la loi présente un double inconvénient : elle empêche tout
d'abord, dans une conception statique de l'interprétation,
d'adapter le droit aux besoins actuels et, d'autre part, elle
empêche le contrôle de cette présomption par le pouvoir
législatif depuis longtemps disparu ("L'interprétation
juridique", in Archives de philosophie du droit. 1972, p. 33).
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tous les moyens nécessaires à une mise en oeuvre efficace. Dès lors,
les dispositions formelles ne sont qu'apparemment étendues: les
compétences implicites en font partie au terme d'un raisonnement
basé sur le critère de nécessité, preuve de la présomption de
volonté. Il y a approfondissement et non débordement de compétence.
Les compétences implicites ne peuvent donc être utilisées pour
combler de véritables lacunes ou pour se substituer aux compétences
formelles. Elles relèvent de l'ordre des moyens d'action
puisqu'elles visent à donner aux compétences formelles leur pleine
efficacité. Pour cette raison, elles sont parfois qualifiées de
compétences accessoires ou ancillaires.
La définition des compétences implicites fait apparaître que
ces compétences reposent sur une présomption de volonté parce
qu'elles sont nécessairement liées aux dispositions formelles. S'il
s'agit là d'une première réponse au fondement juridique des
compétences implicites, il faut encore se demander quelle peut être
la justification de l'octroi de compétences implicites.
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CHAPITRE II
LE FONDEMENT JURIDIQUE DES COMPETENCES IMPLICITES
Dans son article consacré aux compétences implicites dans les
pays du Commonwealth (1), G. Sawer se demande si la notion de
compétences implicites n'est pas un artifice et ne doit pas être
purement et simplement assimilée à l'interprétation extensive. Que
penser de cette thèse ? Peut-on considérer que les compétences
implicites trouvent leur fondement juridique dans une règle
d'interprétation ? Laquelle ? Celle de l'effet utile ? Faut-il au
contraire soutenir que les compétences implicites résultant d'une
source de droit et plus particulièrement d'un principe général de
droit ou d'une coutume ? Telles sont les diverses questions
auxquelles il convient de répondre. Mais avant d'entreprendre cette
analyse, il faut souligner que le fondement juridique du recours aux
compétences implicites ne se pose que dans la mesure où aucun texte
formel n'en consacre le principe. Si une disposition permet à une
autorité de disposer des moyens nécessaires à l'exercice de ses
compétences, elle constitue elle-même le fondement juridique du
recours aux compétences implicites.
(1) G. SAWER, "Implied powers in bundesstaatlichen verfassungen
des britischer Commonwealth", 20 Zaôrv, 1960, p. 588.
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Section 1ère. - Les compétences implicites et les principes généraux
de droit.
Objet d'une abondante littérature (2), les principes généraux
de droit suscitent de nombreuses questions. Mais on les analysera
ici uniquement du point de vue de leur rapport avec les compétences
implicites. A cet effet, on s'interrogera d'abord sur leur origine.
§ 1er. - L'origine des principes généraux de droit.
Lorsque les principes généraux de droit sont insérés dans un
texte de droit écrit, tels que le principe d'égalité ou de non
rétroactivité des lois, ils ont un fondement légal. Mais lorsqu'il
n'en est pas ainsi, la détermination de l'origine des principes
généraux de droit fait l'objet de controverses .
(2) J. RIVERO, "Le juge administratif : un juge qui gouverne ?", in
1951, Chr., pp. 21 et s.; M. LETOURNEUR, "Les principes
généraux du droit dans la jurisprudence du Conseil d'Etat", in
E.D.C.E., 1951, pp. 19 et s.; B. JEANNEAU, Les principes
généraux du droit dans la jurisprudence administrative, Paris,
1954; C. CAMBIER, "Le Conseil d'Etat et la règle de droit",
J-T., 1952, pp. 113 et s.; P. Maroy, "Application des principes
généraux du droit dans la jurisprudence administrative"
(Rapport présenté aux Journées administratives de l'Institut
belge des sciences administratives (2, 3 juin 1961), Bruxelles,
1961; H. BUCH, "La nature des principes généraux du droit", in
Rapports belges du Viè Congrès international de droit comparé,
Bruxelles, 1962, p. 55; Ch. HUBERLANT, "Le droit administratif
belge comprend-il des principes généraux non écrits ?" in
Mélanges J. DABIN, T. II, Bruxelles, 1963, pp. 661 et s.; W.J.
GANSHOF VAN DER MEERSCH, "Le droit de la défense, principe
général de droit. Réflexions sur des arrêts récents", in
Mélanges J. DABIN, t. II, pp. 569 et s. Cette liste ne prétend
pas être exhaustive.
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Pour certains (3), les principes généraux de droit non écrits
sont découverts par le juge qui interprète ainsi la volonté présumée
du législateur. "Le juge, écrit le président Letourneur, estime que
ces principes correspondent à cette volonté et que, s'ils n'ont pas
été écrits, c'est que leur existence est si certaine, si évidente,
qu'elle n'a pas besoin d'être matérialisée dans un texte" (4). La
même idée est reprise par P. Maroy qui affirme que l'on peut
recourir aux principes généraux de droit non écrits par
interprétation de la volonté du législateur, "non pas en recherchant
sa volonté dans tels ou tels travaux préparatoires de telle loi
déterminée mais par une interprétation générale" (5). Selon W.
Ganshof van der Meersch également, "les principes généraux de droit
ne sont pas une création jurisprudentielle... Le juge les déclare,
il en constate l'existence, ce qui permet de dire que la
détermination des principes généraux de droit n'autorise pas une
recherche scientifique. Ils se forment en dehors du juge mais une
fois formés, ils s'imposent à lui" (6).
Pour d'autres au contraire (7), les principes généraux de droit
résultent d'un pouvoir normatif du juge. Selon M.S. Belaid, "ces
principes sont une véritable création prétorienne fondée sur
(3) On se réfère sur ce point, à l'introduction de Ph. GERARD dans
sa thèse : Droit égalité et idéologie, contribution à l'étude
critique des principes généraux du droit. Bruxelles, Publica
tions universitaires St-Louis, 1981. pp. 12 et 13.
(4) M. LETOURNEUR, OP. cit.. p. 29; M. WALINE, "Etendue et limites
du contrôle du juge administratif sur les actes de
l'administration", E.D.C.E.. 1956, p. 25.
(5) P. MAROY, OP. cit.. p. 187.
(6) W.j. GANSHOF VAN DER MEERSCH, op. cit.. p. 367.
(7) S. BELAID, Essai sur le pouvoir créateur et normatif du juge.
Paris, 1974, pp. 282-283; J. RIVERO, Droit administratif, Paris
Dalloz, 1983, p. 78.
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l'idéologie dominante et l'appréciation des rapports sociaux" (8).
Certains auteurs (9) adoptent une position plus nuancée :
s'ils considèrent que le juge ne crée pas "ex nihilo" les principes
auxquels il se réfère et qu'il les dégage d'un ordre juridique
donné, ils affirment cependant que "cet ordre juridique ne comporte
pas uniquement des données législatives concrètes, mais s'élargit
parfois jusqu'à un degré de généralité tel qu'il finit par englober
des notions plus abstraites, comme l'ordre politique et social d'une
société donnée; dans ce cas, l'interprétation se fait plus libre et
la part de création tend à l'emporter sur celle de la constatation"
(10). Ces auteurs distinguent pour cette raison différents processus
d'élaboration des principes généraux de droit. Le premier consiste à
dégager un principe d'un texte précis, à l'induire de dispositions
particulières; le deuxième laisse déjà place à une interprétation
plus constructive puisqu'il vise à dégager un principe d'un texte ou
d'un ensemble de textes. Enfin, d'autres principes sont déduits de
l'essence d'une institution ou de la nature des choses sans être
rattachés à un texte quelconque. Il en est notamment ainsi du
principe de continuité des services publics (11) .
(8) S. BELAID, OP. cit.. pp. 282-283.
(9) B. JEANNEAU, op. cit.. pp. 123 et s. ; D. LOSCHAK, Le rôle
politique du 1uae administratif français. Paris, L.G.D.J.,
1972, p. 85.
(10) D. LOSCHAK, op. cit.. p. 84.
(11) Pour B. JEANNEAU, il existe un quatrième processus : le juge
peut élaborer un principe en se faisant interprète des
"aspirations latentes (...) qui se partagent plus ou moins
confusément la conscience nationale", (op. cit.. p. 123).
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En Belgique, lorsque la jurisprudence recourt aux principes
généraux du droit, elle tente de leur donner un fondement légal
pouvant être considéré comme l'expression de la volonté présumée du
législateur. Ainsi, la Cour de Cassation considère que l'obligation
de motiver tout jugement est "inséparable de la fonction de juger"
(12) et s'applique pour cette raison à toute juridiction et non
seulement aux tribunaux judiciaires, comme le prévoit l'article 97
de la Constitution. Quant au principe de permanence de l'Etat, la
Cour déclare dans son arrêt du 11 février 1919 "qu'en réglant les
mesures à prendre à la mort du Roi et en cas de minorité de son
successeur ou de vacance du trône, la Constitution marque que le
pouvoir législatif continue à s'exercer tant que subsiste la nation
elle-même et que, s'il est paralysé dans une de ses branches, il
appartient aux deux autres d'y pourvoir. Elle ajoute qu'il importe
d'assurer, comme le voulaient les constituants, au fonctionnement du
pouvoir législatif, cette permanence sans laquelle l'administration
du pays et son existence seraient compromises" (13). En ce qui
concerne le principe d'égalité dans la jouissance du droit de
propriété, la Cour de cassation le justifie de la manière suivante :
"Attendu que l'article 544 du code civil reconnaît à tout
propriétaire le droit de jouir normalement de sa chose"; "attendu
que les propriétaires voisins ayant ainsi un droit égal à la
jouissance de leur propriété, il en résulte qu'une fois fixés les
rapports entre les propriétés voisines, compte tenu des charges
normales résultant du voisinage, l'équilibre ainsi établi doit être
(12) Cass,, 09.10.1959, Pas., 1960, I, 170, et les conclusions de
Mr le Procureur général Hayoit de Termicourt.
(13) Cass., 11.02.1919, avec les conclusions du Procureur
Terlinden, Pas.. 1919, I, 9.
158
maintenu entre les droits respectifs des propriétaires"; "attèndu
que le propriétaire d'un immeuble qui, par un fait non fautif rompt
l'équilibre entre propriétés voisines, en imposant à un propriétaire
voisin un trouble excédant la mesure des inconvénients ordinaires du
voisinage, lui doit juste et adéquate compensation rétablissant
l'égalité rompue; qu'en effet, portant par là atteinte au droit de
propriété du voisin, il doit l'indemniser conformément à la
tradition et au principe général consacré notamment par l'article 11
de la Constitution" (14).
§ 2. - Le rapport entre les principes généraux de droit et les
compétences implicites.
Si on adopte la thèse selon laquelle les principes généraux ne
sont pas l'oeuvre d'un pouvoir normatif du juge, il faut constater,
qu'à l'instar des compétences implicites, ils se fondent sur une
présomption de volonté. Mais la preuve de cette volonté se manifeste
de manière différente. C'est en raison de leur évidence, parce que
leur existence ne fait aucun doute, que certains principes généraux
de droit ne sont pas consacrés par un texte. Cette évidence étant
toutefois relative (15), la preuve de l'existence des principes
généraux est établie par les différentes applications qu'ils ont
(14) Cass., 06.04.1960, Pas.. I, 915 et les conclusions de Mr le
premier avocat général MAHAUX.
(15) S'il rejette les évidences absolues. Ch. PERELMAN estime que
cela ne conduit pas au scepticisme : "il suffit pour qu'un
savoir assuré soit possible que les prémisses sur lesquelles il
se fonde soient actuellement hors de discussion, ce qui ne veut
pas dire qu'à un autre moment dans un autre contexte
historique, elles ne seront pas remises en question (Justice et
raison. 2è éd., col. de l'université libre de Bruxelles, 1972,
p. 141.)
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reçues (16). Les principes généraux de droit sont par conséquent le
résultat d'une induction amplifiante c'est-à-dire d'une opération
qui permet de passer de l'observation d'un ou de plusieurs
phénomènes à la loi qui les régit (17). En revanche, les compétences
implicites font l'objet d'un raisonnement d'induction puis de
déduction. Le juge induit des compétences formelles leur but pour en
déduire ensuite des moyens qui, s'ils n'ont pas été expressément
prévus, sont néanmoins nécessaires à la réalisation de l'objectif
induit. La compétence formelle constituant le niveau de référence,
l'opération de déduction se poursuit jusqu'à un niveau inférieur
puisqu'elle vise à découvrir les moyens assurant l'exercice efficace
de la compétence formelle. Si les méthodes de raisonnement
conduisant à déduire des principes généraux de droit et des
compétences implicites se distinguent fondamentalement, c'est en
raison de la différence de nature entre les principes généraux de
droit et les compétences implicites.
Comme le souligne Ch. Huberlant, les principes généraux sont
"des règles de droit qui ont à la fois un vaste champ d'application
et une importance fondamentale" (18). Pour W. Ganshof van der
(16) Comme le dit W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, "le juge peut être mis
sur la voie du principe général en constatant que la règle est
formulée dans des cas analogues" (op. cit.. p. 50).
(17) L. SILANCE, "Un moyen de combler les lacunes en droit,
l'induction amplifiante", in Les lacunes en droit. Centre de
recherches de logique, Bruxelles, Bruylant, 1968, p. 489-512.
(18) Ch. HUBERLANT, op. cit.. p. 566. Selon cet auteur, si les
principes généraux de droit sont de véritables principes de
droit positif, il n'empêche que certains d'entre eux trouvent
leur source dans des règles de morale sociale. Le juge constate
que ces règles se sont vu accorder une consécration juridique
de caractère général par le législateur qui s'est fondé sur
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Meersch, "à la différence des règles édictées en vue d'une situation
juridique déterminée, les principes de droit sont généraux en ce
qu'ils comportent une série indéfinie d'applications législatives"
(19). J. Boulanger affirme dans le même sens qu'en tant que
"propositions directrices, les principes régnent sur le droit
positif, ils en dirigent le développement. Les règles juridiques
sont des applications des principes à moins que, sous l'empire de
considérations relatives à des situations juridiques particulières,
elles n'apportent des exceptions" (20). Selon M. Rotundi, "les
principes généraux représentent le sommet ou le point terminal de ce
procédé rationnnel qui s'élève des règles écrites aux principes
suprêmes qui les inspirent" (21).
Les principes généraux peuvent dès lors être qualifiés de
propositions fondamentales qui ne se déduisent d'aucune autre et qui
préexistent aux règles juridiques. A l'opposé, les compétences
implicites relèvent des moyens d'action nécessaires à la réalisation
de certains objectifs déterminés et sont l'accessoire des
compétences formelles. Il y a donc bien une différence de nature
entre les principes généraux du droit et les compétences implicites.
elles pour résoudre une série de cas. Le juge estime que, dès
lors, il sera fidèle à l'intention du législateur s'il se fonde
sur les mêmes règles pour résoudre encore d'autres cas non
expressément prévus (L' application des principes généraux de
droit dans la jurisprudence administrative, Instituut voor
Bestuurwetenschappen, 1961, p. 165)
(19) W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, OP. cit.. p. 566.
(20) J. BOULANGER, op. cit.. p. 57.
(21) M. ROTUNDI, "Considérations sur la fonction de l'équité dans un
système de droit positif écrit", in Aspects nouveaux de la pen
sée juridique, Paris, Pedone, 1959, p. 57.
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Mais ne peut-on pas au moins considérer que la règle selon laquelle
des compétences implicites peuvent être reconnues a elle-même la
valeur d'un principe général de droit ? Nous ne le pensons pas.
Cette règle ne constitue pas une proposition fondamentale
directrice, qui doit être respectée (son non-respect étant
sanctionné) et dont sont issues d'autres règles juridiques. Elle
apparaît plutôt comme une autorisation ou une habilitation donnée à
une autorité de recourir aux moyens nécessaires à la mise en oeuvre
d'une compétence qui lui est attribuée. Quelle est alors la nature
de cette règle ? S'agit-il d'une coutume ?
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Section 2. - Les compétences implicites et la coutume.
Pour répondre à la question de savoir si l'on peut qualifier
de coutumière la règle selon laquelle toute autorité peut disposer
de compétences implicites, il convient, de même que pour les
principes généraux de droit, d'analyser préalablement la notion de
coutume.
Comme le souligne W. Ganshof van der Meersch (22), la coutume
se constitue par la répétition de précédents. Elle tire sa force de
l'assentiment que lui apporte le milieu dans lequel elle se
développe, les hommes qui la composent ayant la conviction qu'elle
"est en harmonie avec les règles de droit, qu'elle en est la
traduction, la mise en oeuvre" (23). Elle se distingue donc des
principes généraux de droit qui eux sont adoptés sans vérification
préalable de leur conformité aux faits. Mais suffit-il d'une
répétition pour pouvoir parler de coutume ? Certains l'affirment.
Ainsi, pour P. Wigny, les coutumes s'établissent par le poids des
précédents et se défont lentement par une pratique contraire (24).
De même, pour B. Waleffe, "là coutume acquiert valeur contraignante
par la répétition de précédents semblables". Si elle ne peut être
incompatible avec le texte et l'esprit de la Constitution, "elle ne
doit avoir aucun fondement constitutionnel ou légal c'est-à-dire
/
aucune référence même implicite à un texte de droit écrit" (25).
(22) W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, op. cit.. p. 19.
(23) M. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, tome I, Paris,
1930, p. 73.
(24) P. WIGNY, Propos constitutionnels, op. cit., p. 73.
(25) B. WALEFFE, OP. cit.. p. 3.
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Pour d'autres (26), il est nécessaire ou du moins souhaitable que la
coutume soit officialisée par l'intervention d'une autorité publique
sinon "qui peut affirmer qu'il y a bien coutume au sens propre et
technique du terme". Il en est enfin qui estiment que "dans le
fonctionnement des institutions, une manière de procéder n'a et ne
mérite le caractère de coutume que si, dans l'application de la
règle de droit écrit, elle ne dégage du texte que les conséquences
qu'il implique ou qu'il permet". La coutume doit "demeurer dans le
cadre d'un principe qu'énonce le droit public positif. Elle ne
saurait intervenir en terrain vierge" (27).
Au vu de ces différentes définitions, la règle selon laquelle
une autorité peut disposer de compétences implicites peut-elle être
qualifiée de règle coutumière ? La réponse parait devoir être
négative. Même si elle est officialisée par le juge, cette règle ne
peut être considérée comme coutumière parce qu'elle ne se base pas
sur une répétition de précédents. Le juge n'invoque pas les
multiples recours aux compétences implicites ni leur accréditation
par une opinio iuris pour leur reconnaître une valeur juridique.
Faut-il en conclure qu'il s'agit d'une oeuvre
jurisprudentielle et plus précisément du recours par le juge au
principe de l'effet utile ? C'est ce qu'il y a maintenant lieu
d'examiner.
(26) F. DELPEREE, op. cit.. p. 63, citant R. CHAPUS, (Droit
constitutionnel et institutions politiques. iParis, Les cours de
droit, 1969-1970, p. 110).
(27) W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, Pouvoir de fait et règle de droit
dans le fonctionnement des institutions politiques. Bruxelles,
Librairie encyclopédique, 1957, p. 22.
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Section 3. - Les compétences implicites et le principe de l'effet
utile.
Quel est le rapport entre la notion de compétences implicites et
le principe de l'effet utile ? Certains auteurs (28) les assimilent
complètement. D'autres (29) considèrent en revanche que la notion de
compétences implicites se présente plutôt comme le corollaire d'une
méthode -d'interprétation fondée sur la théorie de l'effet utile.
Ainsi W. Ganshof Van der Meersch affirme que "si l'interprétation
d'effet utile peut ne pas comporter l'exercice de pouvoirs
implicites, en revanche, l'exercice de pareils pouvoirs répond
toujours à une interprétation d'effet utile lorsqu'ils sont déduits
de ce qu'ils sont nécessaires pour l'exercice des compétences
prévues dans le traité" (30). Enfin, pour quelques auteurs, il
convient de distinguer l'effet utile et les compétences implicites,
"le premier consistant à établir la portée et l'étendue d'une
compétence, en fonction de l'effet normal qu'elle est appelée à
produire, les seconds consistant à déduire l'existence d'une
compétence du but général au service duquel une institution a été
créée" (31).
Pour tenter de résoudre cette controverse, on analysera d'abord
(28) P. MORES,Les pouvoirs implicites dans les Communautés
européennes. Mémoire, Centre européen universitaire de Nancy,
1974, p. 48; Ph. PIGEON, "Rédaction et interprétation des lois"
cité par G. REMILLARD, Le fédéralisme canadien, op. cit, p.
292, note 96; Ch. CHAUMONT, "Cours général de droit
international public", R.C.A.D.I., p. 473.
(29) D. SYMON, op. cit.. p. 400; W. GANSHOF VAN DER MEERSCH,
"L'ordre juridique des Communautés européennes et le droit
international", R.C.A.D.I., vol. V, 1975, p. 71.
(30) W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, op. cit., p. 71.
(31) J. BREBAN, R.D.B.. 1962, n° 6, p. 1094.
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la portée de l'interprétation selon l'effet utile qui est elle-même
définie de différentes manières par la doctrine. Elle est tantôt
considérée comme un argument logico-grammatical (32), tantôt
assimilée à la règle de l'effectivité (33), tantôt au raisonnement
téléologique ou fonctionnel (34).
S 1er. - La portée de l'interprétation selon l'effet utile.
Connue en droit interne et en droit international,
l'interprétation selon l'effet utile est une méthode très ancienne.
On en retrouve les premières traces chez Ulpien (35) qui au deuxième
siècle déclarait déjà : "Actus interpretandus est potius ut quam ut
pereat", adage qui s'est par la suite développé de la manière
suivante : "ut res magis Valeat quam pereat". En 1804, le Code civil
français l'a repris en son article 1157 : "lorsqu'une clause est
susceptible de deux sens, on doit plutôt l'entendre dans celui avec
lequel elle peut avoir quelque effet que dans le sens avec lequel
elle n'en pourrait produire aucun". La méthode de l'effet utile
signifie donc en premier lieu qu'il faut refuser une interprétation
réduisant à néant une disposition quelle qu'elle soit (36); il faut
en effet supposer que le législateur a en l'intention d'édicter des
(32) V.D. DEGAN, L'interprétation des accords en droit interna
tional. La Haye, Nyhoff, 1963, pp. 102 et 139.
(33) H. LAUTERPACHT, "Rapport sur l'interprétation des traités".
Annuaire de l'Institut de droit international. 1950, I, 43.
(34) R.M. CHEVALIER, "Methods an reasoning of the European Court in
its interprétation of community law".2 Common market law
review, 1965, p. 32.
(35) ULPIEN (jurisconsulte romain 170-228, conseiller d'Alexandre
Sévère), Digeste, livre XLV, Titre I,
(36) G. BERLIA, "Droit public interne et international",
Recueil publié en hommage à la mémoire de G. BERLIA.. Paris,
L.G.D.J., 1980, p. 421.
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dispositions dotées d'une signification et pratiquement opérantes
(37). '
Réduite à cette signification simple, la méthode de l'effet
utile ne suscite aucun problème. Mais cette notion n'a pas
uniquement pour but de donner effet à une norme plutôt que de l'en
priver. Elle vise également à lui donner un effet utile. Dès lors,
la question se pose de savoir ce qu'il faut entendre par la notion
"d'utilité".
Pour certains auteurs, spécialement de droit international
(38), la réponse est simple : la règle "ut res magis valeat quam
pereat" se fonde sur une prise de considération de l'objet et du but
d'une disposition. La définition donnée par le dictionnaire de
terminologie de droit international est, à cet égard, très
révélatrice : "l'effet utile est une expression employée en matière
d'interprétation des traités pour indiquer qu'une clause
(37) Cette méthode est fréquemment utilisée par le juge
international. Dans l'affaire des indiens cajugas, le tribunal
rejette la thèse américaine soutenant qu'une clause du traité
de Gand n'avait qu'une signification nominative et était
dépourvue de toute portée juridique au motif "qu'aucune règle
d'interprétation n'est mieux établie que celle qui impose de
donner un sens à une clause plutôt que de lui enlever toute
signification. On ne nous demande pas de choisir entre deux
interprétations possibles. On nous demande de rejeter une
signification apparente et de juger qu'une clause n'a aucune
signification, ceci nous ne pouvons le faire".
(38) G. BERLIA, op cit.. p. 423; R. ORMAND, La notion de 1'"effet
utile" des traités communautaires dans la jurisprudence de la
Cour de justice des Communautés européennes. Paris, Thèse de
doctorat, 1975; D. CARREAU, Droit international. Paris, Les
cours de droit, 1980; Ph. MANIN, Droit international public.
Paris, Les cours de droit, 1973-1974, p. 144.
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doit, dans le doute, être interprétée dans un sens large qui la
rende opérante, qui lui fasse répondre au but que l'on a voulu
atteindre". Présentée de cette manière, la règle de l'effet utile se
confond en quelque sorte avec l'interprétation téléologique.
Pour d'autres tels que D. Simon (38b), il y a différents degrés
d effet utile. La notion d'effet utile se présente alors non comme
une méthode d'interprétation proprement dite mais, plutôt comme une
règle générale, une directive, une recommandation. En optant pour
l'une ou l'autre méthode d'interprétation, l'interprète doit être
guidé par le principe en vertu duquel une disposition doit non
seulement recevoir un effet mais également un effet utile. C'est
toutefois à lui d'établir ce degré d'effet utile. Le principe
d'effet utile comprend ainsi une gamme de procédés d'intensité
croissante dont le dernier se confond dans une large mesure avec la
méthode d'interprétation téléologique. Dans un tel cas, la question
se pose encore de savoir ce que signifie l'interprétation
téléologique et plus particulièrement ce qu'il faut entendre par la
recherche du "but". Au sens strict, il s'agit dé la finalité
poursuivie par le législateur au moment de l'élaboration de la loi
(39), de l'objectif du législateur, de ses options fondamentales et
non de l'occasio légis (40). Mais le but peut être également un but
(38b) D. SIMON, OP. cit.. p. 366.
(39) M. VAN HOECKE, op. cit.. p. 300.
(40) Pour P. VANDER EYCKEN, "le danger est particulièrement sensible
quand on cherche un éclaircissement de ce qu'on appelle
l'occasion de la loi. Elle est l'événement minime parfois, qui
fait sentir l'utilité d'une réglementation avec une vivacité
particulière et amène sa création. Elle est un fait et comme
telle renseigne sur le but mais il faut la dépouiller de tout
ce qui lui est particulier pour ne voir que les nécessités
permanentes et générales qu'elle contient" (Méthode positive
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"actualisé" c'est-à-dire adapté à l'évolution des circonstances
(41), le juge insère la finalité du législateur dans le système
juridique actuel, dans le contexte social. Enfin, le but peut être
un objectif totalement construit, c'est-à-dire créé par le juge en
fonction du résultat souhaité (42). Dès lors, si on peut admettre
que la règle de l'effet utile équivaut dans sa deuxième acception à
l'interprétation téléologique, c'est dans la mesure où celle-ci
consiste à interpréter une norme en fonction de son but initial,
éventuellement adapté à l'évolution des faits.
On peut conclure avec G. Berlia (43), que la règle de l'effet
utile a une double signification. Elle signifie d'abord que le texte
doit s'entendre de telle sorte qu'aucun de ses termes ne soit
privé d'effet; ensuite, elle vise à attribuer au texte une réelle
efficacité.
§2. - La relation entre le principe de l'effet utile et la théorie
des compétences implicites.
Quel est le lien entre le principe de l'effet utile et les
compétences implicites ? Ces derniers ne peuvent être que le
corollaire ou le résultat du principe de l'effet utile dans son sens
strict mais surtout dans son sens large (interprétation
téléologique). Lorsque l'interprète vise à établir la signification
d'une règle juridique expressément formulée (44), il doit en
de l'interprétation juridique. Bruxelles, 1907, p. 111.)
(41) M. VAN HOECKE, op. cit.. p. 312.
(42) D. SIMON, op. cit.
(43) G. BERLIA, op. cit., p. 421.
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rechercher les différents sens possibles pour n'en retenir ensuite
qu'un seul, et ce en se fondant sur une méthode d'interprétation
déterminée (45). Dans la mesure où, dans le cadre de ce choix, il
se laisse guider par le principe de l'effet utile, il peut être
amené à constater que l'exercice efficace d'une disposition requiert
le recours à certains pouvoirs non expressément prévus mais
implicites. Ainsi dans l'arrêt Fédéchar (46), c'est après avoir
déterminé le sens (en en recherchant le but et donc en optant pour
l'interprétation téléologique) du paragraphe 26 de la convention
relative aux dispositions transitoires prévoyant une péréquation au
profit du charbon belge, que la Cour de justice des Communautés
européennes reconnaît le pouvoir (implicite) de la Haute Autorité de
fixer le prix du charbon belge car, à défaut de celui-ci, la
disposition litigieuse ne pourrait atteindre son but. De même, c'est
après avoir défini le sens de la clause commerciale prévue par
l'article 1, section VIII, paragraphe 3 de la Constitution
américaine, que la Cour Suprême admet l'existence de compétences
(44) M. VAN HOECKE, op. cit.. p. 313, P. KALINOWSKI "Philosophie et
logique de l'interprétation en droit", A.P.D.. 1972, p. 40.
(45) Contrairement à KELSEN, MM. LENOBLE, OST et VAN DE KERKHOVE
estiment que ce choix n'est pas totalement libre : MM. OST et
VAN DE KERKHOVE comparent les juges à des joueurs qui ne sont
pas seulement soumis aux règles du jeu mais adhèrent également
au but du jeu. Or, le but du jeu de l'interprétation, celui qui
oriente de façon plus ou moins consciente mais décisive toute
l'activité interprétative du juge, c'est le maintien ou la
restauration de la cohérence du système juridique pris
globalement (J. LENOBLE et F. OST, Droit mythe et raison.
Bruxelles, F.U.S.L., 1980, pp. 75-168; F. OST et M. VAN DE
KERKHOVE, "Le jeu de l'interprétation en droit, contribution à
l'étude de la clôture du langage juridique", in A.D.P.. 1982,
pp. 345-409, cités par H. DUMONT, in "Réflexions inspirées par
quelques arrêts controversés du Conseil d'Etat en matière
d'emploi des langues dans les conseils communaux". Journal des
Procès, 1985, p. 26 à 28..
(46) C.J.C.E., 29.11.1956, Féd. charbonnière de Belgique, contre
Haute Autorité, aff. 8/35, Rec. p. 291.
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implicites nécessaires à sa mise en oeuvre.
Si les compétences implicites apparaissent ainsi comme le
corollaire du principe de l'effet utile, une distinction doit
néanmoins être établie entre les compétences inhérentes et les
compétences nécessaires.
En ce qui concerne les premières, étant indissociablement liées
à une disposition formelle, elles sont le résultat du principe de
l'effet utile au sens strict : c'est pour donner effet à une
disposition (ou à un ensemble de dispositions) plutôt que l'en
priver que de telles compétences sont reconnues. Ainsi, la fonction
de chef de service serait dépourvue de contenu si elle ne
s'accompagnait pas implicitement du pouvoir réglementaire nécessaire
à l'organisation et au fonctionnement du service; de même, la
création d'un organe, d'une assemblée, serait privée de
signification si elle ne comprenait pas le pouvoir de s'organiser.
Si l'octroi de ces compétences ne suscite aucune difficulté, c'est
justement parce qu'elles résultent du principe de l'effet utile au
sens strict qui, en tant que fondé sur le postulat de la rationalité
du législateur, doit toujours être appliqué. L'interprète n'a dès
lors pas le choix entre cette méthode d'interprétation et une autre.
Quant aux compétences nécessaires, elles se présentent
généralement comme le corollaire de l'interprétation téléologique
(47). Elles permettent en effet d'assurer un exercice efficace des
(47) B. ROUYER-HAMERAY estime que dans la pratique internationale,
l'application de la théorie des pouvoirs implicites n'est pas
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compétences formelles. Or, qu'est-ce qu'un exercice efficace (48) si
ce n'est un exercice qui permet de réaliser l'objectif en vue duquel
une compétence a été attribuée (49). Le raisonnement conduisant à
l'octroi de compétences implicites se présente en deux temps : il
s'agit d'opter d'abord pour l'interprétation téléologique et de
rechercher dès lors le but d'une disposition; il faut ensuite se
demander quels moyens sont nécessaires à la réalisation de ce but.
Le raisonnement apparaît clairement dans l'avis 1/76 (50) de la
Cour de justice des Communautés européennes où la Cour affirme que
le pouvoir de conclure un traité dans le domaine des transports
était nécessaire à la misé en oeuvre de l'objectif en vue duquel la
compétence de régir les transports avait été attribuée.
Les compétences implicites peuvent être aussi le résultat d'une
combinaison de l'interprétation téléologique et de l'interprétation
systématique qui consiste à interpréter une disposition en fonction
de son contexte (51). C'est le cas des "résulting powers", c'est-à-
le corollaire de l'interprétation selon l'effet utile mais
plutôt d'un appel à un effet maximum en fonction d'un but donné
(op. cit.. pp. 92-93).
(48) Surtout pour leurs titulaires qui ont toujours tendance à
interpréter largement leurs compétences.
(49) Certaines compétences sont d'ailleurs définies de manière
finaliste. "Les compétences ne sont-elles pas d'ailleurs, comme
le souligne V. Constantinesco, un instrument au service d'une
fin"... (op. cit.. p. 80).
(50) Avis n® 1/76, Rec., 1977, pp. 754 et ss.
(51) Ch. DE VISSCHER qualifie la combinaison de ces deux méthodes
d'intégration logique et la définit de la manière suivante :
"elle consiste non seulement à donner à tous les termes d'un
traité leur sens naturel en fonction du contexte de façon à
éviter autant que possible de ne priver aucun d'eux de son
effet utile mais encore à rapprocher toutes les dispositions, à
s'efforcer de les concilier, de façon à faire à chacune sa
juste part, en lui conservant sa fonction dans une vue
d'ensemble imposée par l'objet et le but du traité". (Problèmes
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dire des compétences qui résultent de la combinaison de différentes
attributions formelles en tenant compte du but en vue duquel chacune
d'elle a été octroyée. Qu'elles soient le résultat d'une
interprétation téléologique ou d'une interprétation téléologique et
systématique, les compétences implicites constituent une forme
d'interprétation extensive ou, dans un sens moins péjoratif, d'
interprétation complète. Faut-il pour autant en déduire, comme
certains (52) le soutiennent, que la notion de compétences
implicites est inutile puisqu'elle correspond purement et simplement
à l'interprétation extensive ? Cette thèse ne peut être admise dans
la mesure où elle signifie que les compétences implicites trouvent
leur fondement dans une interprétation extensive; En effet,
l'interprétation extensive ne constitue pas en elle-même une méthode
d'interprétation. Il s'agit uniquement de la relation entre le point
de départ et le résultat de l'interprétation. Mais cette thèse vise
(53) à souligner que l'octroi de compétences implicites aboutit à
une interprétation complète d'une norme. Si le fondement des
compétences implicites vient ainsi d'être précisé, il convient
encore de se demander quel est le lien entre les compétences
implicites et le raisonnement analogique.
d'interprétation judiciaire en droit international public.
Paris, Pédone, 1963, p. 109.)
(52) G. SAWER, op. cit.. p. 588.
(53) E. KOCCHENHOFF, "Ausdrûcklicher stillschwergende und
ungeschriebenes Recht in der bundesstaatlichten
kompetenzverteilung", Archiv des ôffenlichenrechts. 1957, p.
430.
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Section 4. - Les compétences implicites et le raisonnement
analogique.
L'analogie consiste à appliquer une disposition normative à un
cas non réglé en vertu des similitudes que présente ce cas par
rapport à celui visé par l'hypothèse de la disposition en cause
(54). Ce raisonnement suppose, comme le souligne à juste titre
P.Pescatore (55), une analogie dans les situations, tant pour ce qui
est des circonstances de fait que pour le but à réaliser. La prise
en considération du but est d'ailleurs l'élément clé de l'analogie.
C'est parce qu'il y a identité de but qu'il peut y avoir identité de
solution juridique. Se basant sur le silence du législateur,
l'analogie apparaît comme un procédé de solution des lacunes (56).
Trouve-t-elle à s'appliquer dans le cadre de l'interprétation des
compétences et peut-elle être source de compétences implicites ? A
première vue, une réponse négative s'impose. L'analogie vise en
effet à combler des lacunes alors que les compétences implicites se
fondent sur une présomption de volonté (57). En outre, l'analogie ne
doit en principe pas être utilisée dans le cadre de l'interprétation
(54) Ph. GERARD, op. cit.. p. 225.
(55) P. PESCATORE, op. cit.. p. 345.
(56) Ph. GERARD, op. cit.. p. 225.; F. OST, op. cit.. p. 111.,
P.FORIERS, "L'interprétation par analogie en droit belge", in
Rapports belges au Xième Congrès international de droit
comparé. 1978, p. 41.
(57) Comme le relève P. Trousse, dans l'application analogique, il
ne s'agit point de s'appuyer sur la volonté réelle ou prétendue
du législateur, puisqu'il est certain que le législateur n'a
envisagé ni expressément ni implicitement l'état de fait auquel
il s'agit de donner une solution, mais de créer une règle
nouvelle fondée sur la similitude fondamentale entre cette
situation et une autre que la loi règle (P. TROUSSE,
"L'interprétation des lois pénales". Revue de droit pénal et de
criminologie. 1953, p. 31.).
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des compétences puisque lorsque le pouvoir normatif est réparti
entre divers organes, une clause résiduelle est généralement prévue
pour combler les lacunes. Cette clause détermine à qui appartiennent
les compétences qui n'ont pas été expressément attribuées.
Il faut toutefois constater que nonobstant l'existence d'une
telle solution, certaines lacunes ne peuvent être comblées par ce
^biais. La Constitution américaine prévoit par exemple que le Congrès
dispose du pouvoir de lever et d'entretenir une armée. Mais quid des
forces de l'air ? (58). Le pouvoir d'en disposer ne peut revenir aux
Etats pourtant titulaires des compétences résiduelles. Il
appartient, par analogie avec l'armée, au Congrès. Cette compétence
obtenue par un raisonnement analogique peut-elle être qualifiée
d'implicite ? Selon une conception stricte des compétences
implicites, non. La constituant ne peut être présumé avoir voulu
octroyer cette compétence puisqu'il s'est exprimé clairement en
attribuant uniquement le pouvoir de lever et d'entretenir une armée.
Mais il s'agit là de la volonté du constituant de 1787. Si celui-ci
a voulu confier l'ensemble des pouvoirs de défense au Congrès, il
n'a pu envisager l'existence de forces de l'air. Le pouvoir d'en
disposer peut néanmoins être qualifié d'implicite parce qu'il
constitue un moyen de réaliser l'objectif poursuivi par le
constituant en confiant au Congrès le pouvoir de lever et
(58) F. Delpérée cite le même exemple à propos de la Constitution
belge : le Roi qui a, en vertu de l'article 68, le pouvoir de
commander les forces de terre et de mer, dispose également par
voie d'analogie de la prérogative de commander les forces de
l'air ("La Constitution et son interprétation", in
L'interprétation en droit, approche pluridisciplinaire,
Bruxelles, St Louis, 1978, p. 204.).
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d'entretenir une armée. Utilisée avec prudence, l'analogie peut par
conséquent être source de compétences qui peuvent être qualifiées
d'implicites parce qu'elles, reposent sur une présomption de la
volonté du législateur actuel.
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CONCLUSION DU TITRE II
Les compétences implicites visent à désigner les compétences
qui peuvent être exercées par une autorité alors même qu'elles ne
lui sont pas expressément attribuées parce qu'elles sont
nécessairement liées à des dispositions formelles et doivent même y
être présumées incluses. La reconnaissance de compétences implicites
ne résulte pas d'une source de droit, telle qu'un principe général
de droit ou une coutume, mais constitue simplement le corollaire du
principe de l'effet utile. Elle repose sur la présomption de volonté
du législateur rationnel qui ne peut faire oeuvre inutile. Toute
application du principe de l'effet utile ne conduit pas pour autant
à l'octroi de compétences implicites. Tout au contraire. Ce n'est
que dans la mesure où l'interprétation littérale d'une disposition
est en contradiction avec l'interprétation téléologique que la
question de leur attribution se pose. Les compétences implicites se
situent ainsi à la limite hors de la compétence d'une autorité de
telle sorte que c'est uniquement par le biais de l'implication
qu'elles peuvent être reconnues.
Après avoir ainsi précisé la signification de la notion de
compétences implicites, il reste à déterminer quelles sont les
conséquences de cette analyse en droit constitutionnel belge où la
notion de compétences implicites et ses applications font l'objet de
nombreuses controverses.
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TITRE III
LES CONSEQUENCES EN DROIT CONSTITUTIONNEL BELGE
C'est essentiellement (1) depuis la révision constitutionnelle
de 1970 que le droit constitutionnel belge fait référence à la
notion de compétences implicites. Cette révision a mis fin à l'Etat
unitaire en créant (art. 3ter) trois communautés initialement
qualifiées de culturelles, française, flamande et germanophone (2)
et en prévoyant l'existence de trois régions : la région wallonne,
la région flamande et la région bruxelloise (art. 107quater). Les
communautés se sont vu constitutionnellement (art. 59bis)
reconnaître le pouvoir de voter des décrets ayant force de loi dans
les matières culturelles, dans le domaine de l'emploi des langues
(1) Si avant 1970 la notion d'implied powers n'était pas utilisée,
elle n'était cependant pas totalement absente de l'ordre
juridique belge; qu'il nous suffise, sans analyser en
profondeur cette question, de citer l'exemple du pouvoir
réglementaire que le Conseil d'Etat reconnaît en l'absence de
texte au ministre en vue d'assurer l'organisation et le
fonctionnement de son département. C.E., 27.03.1956,
VANSTREELS, n° 5050; C.E., 17.04.1956, DE COCK, n® 5066; C.E.,
03.03.1959, VAN DYCK, n° 6931, C.E., 26.07.1974, BRAEM, n°
1651, C.E., 08.02.1952, WAUTIER, n° 1303; C.E., 24.01.1964,
BOVY, n® 10391. Ce pouvoir peut, nous semble-t-il, être
considéré comme inhérent au ministre en sa qualité de chef d'un
département ministériel. A défaut d'un tel pouvoir, sa
nomination serait dépourvue de signification. Voir à ce sujet
notre article sur le pouvoir réglementaire des ministres,
A.P.T.. 1984, p. 177 à 192.
(2) L'article 3ter a été modifié par la révision constitutionnelle
du 17 juillet 1980 et stipule que la Belgique comprend trois
communautés : la communauté française, la communauté flamande
et la communauté germanophone. La substitution du terme
"communauté" à l'expression "communauté culturelle" résulte de
la volonté du constituant d'élargir la compétence des
communautés à des matières sortant de la culture : les matières
personnalisables (article 59bis, § 2bis, inséré le 17 juillet
1980) .
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(3) et de l'enseignement (4). Les lois des 3 et 21 juillet 1971 sont
venues préciser la composition, le mode de fonctionnement et les
compétences des conseils culturels. En revanche,laissant à une loi
adoptée à majorité spéciale le soin de déterminer les compétences
des régions et de les organiser, l'article 107 quater n'a été mis
en oeuvre pour la région wallonne et pour la région flamande (5) que
par la loi spéciale du 8 août 1980, qui étend également les
compétences des communautés. L'article 10 de cette loi stipule que
"les décrets peuvent porter des dispositions de droit relatives à
des matières pour lesquelles les Conseils ne sont pas compétents
dans la mesure où ces dispositions sont indispensables à l'exercice
de leurs compétences". Depuis 1980, cette disposition fait l'objet
de controverses. Elle est tantôt assimilée à la théorie des
compétences implicites tantôt présentée comme une autorisation
accordée aux communautés et aux régions d'outrepasser dans de
strictes conditions leurs compétences et de disposer ainsi
d'attributions complémentaires. Le législateur du 8 août 1988 a
modifié la loi spéciale du 8 août 1980 pour étendre les compétences
des communautés et surtout celles des régions et leur transférer des
blocs de compétences plus homogènes. Mais, à l'article 10, il s'est
limité à substituer au critère de "1'indispensabilité" celui de la
nécessité. La question de la signification de l'article 10 reste dès
(3) Les conseils peuvent régler l'emploi des langues pour les
matières administratives, l'enseignement dans les établis
sements créés, subventionnés ou reconnus par les pouvoirs
publics et les relations sociales entre les employeurs et leur
personnel, ainsi que les actes et documents des entreprises
imposés par les lois et les règlements (art. 59bis, § 3).
(4) Les Conseils sont compétents en matière d'enseignement à
l'exclusion de ce qui a trait à la paix scolaire, à
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lors posée. On tentera d'abord d'y répondre. On se demandera ensuite
si l'Etat peut également se prévaloir de compétences implicites
alors qu'il est titulaire des compétences résiduelles.
1|obligation scolaire, aux structures de l'enseignement, aux
diplômes, aux subsides, aux traitements, et aux normes de
population scolaire (art. 59bis § 2, 2°).(5) Faute d'accord, la région bruxelloise a été exclue du champ
d'application de la loi spéciale du 8 août 1980 et est toujours
réglée à titre provisoire par la loi créant des institutions
communautaires et régionales provisoires, coordonnée le 20
juillet 1979.
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CHAPITRE PREMIER
LES COMPETENCES IMPLICITES DES COMMUNAUTES ET DES REGIONS :
LA SIGNIFICATION DE L'ARTICLE 10
On ne peut répondre à la question de savoir si l'article 10 de
la loi spéciale du 8 août 1980 consacre la notion de compétences
implicites ou autorise au contraire un véritable dépassement de
compétences sans analyser l'origine de cette disposition (section 1)
et sans faire état des controverses doctrinales et
jurisprudentielles relatives à sa signification.
Section 1ère. - L'origine de l'article 10 de la loi spéciale du 8
août 1980.
La formulation de l'article 10 a évolué tout au long des
travaux préparatoires de la loi spéciale de réformes
institutionnelles du 8 août 1980. Mais cette disposition trouve son
origine plus lointaine dans la loi du 21 juillet 1971 concernant la
compétence et le fonctionnement des conseils culturels et dans la
jurisprudence du Conseil d'Etat relative aux compétences des
conseils culturels.
S 1er. - La loi du 21 juillet 1971.
La loi du 21 juillet 1971 relative à la compétence et au
fonctionnement des conseils culturels (pour la communauté culturelle
française et pour la communauté culturelle néerlandaise) ne tente
pas de définir la culture, matière trop mouvante. Pour déterminer
les compétences des conseils culturels, elle préfère énumérer dix
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rubriques ou blocs de compétence (6), en utilisant des termes
généraux pour éviter une interprétation restrictive (7).
Si l'autonomie culturelle peut dès lors être interprétée
largement, le législateur national doit néanmoins rester compétent
pour régler les aspects non culturels relevant par exemple de la
législation sociale, civile ou pénale (8). Variant d'une matière à
l'autre, ces compétences soustraites aux conseils culturels ne
peuvent être formulées dans une disposition générale, mais sont,
pour certaines matières, énoncées dans les travaux préparatoires.
Ainsi, si les conseils culturels sont compétents en matière de
"politique de la jeunesse" c'est à l'exclusion de la législation
pénale, sociale et civile (9). De même, s'ils sont compétents en
matière de "défense et d'illustration de la langue", les
dispositions, pénales relatives par exemple à la pornographie ainsi
que certaines dispositions économiques et fiscales relatives à
l'édition et à la vente des livres, restent du ressort du
législateur national (10).
(6) Doc, pari.. Sénat, session 1970-1971, n® 400, p. 4.
(7) L. TINDEMANS, "L'autonomie culturelle, sa réalisation
constitutionnelle et légale". Cahiers Cepess.. 1971, n° 3.
"Tout aspect de la vie culturelle non expressément mentionné
dans la loi pourrait faire conclure qu'il échappe à la
compétence du conseil culturel". Pour éviter une telle
interprétation, nous avons préféré énumérer dix rubriques
générales". Doc, pari., ch., session 1970-1971, Rapport fait au
nom de la Commission de révision de la Constitution par M.
WIGNY, 1053, n® 4. Cette citation constitue déjà un indice de
l'attribution de pouvoirs implicites aux conseils culturels.
Voir infra.
(8) D. LAMERS, Les conseils culturels. Mémoire U.L.B., 1978, p. 55.
(9) Doc, pari.. Sénat, session 1970-1971, Rapport de M. VAN
BOGAERT, n® 497, p. 4.
(10) Rapport VAN BOGAERT, p. 2.
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Cependant, si certains aspects des matières relevant de la
compétence des conseils culturels restent nationaux, les conseils
culturels ne peuvent pour autant être privés de tout ,moyen d'action.
Comme le souligne F. Delpérée, "il n'est, par'exemple, pas possible
d'organiser une politique des loisirs sans prendre les mesures de
droit social qu'elle implique" (il).
La loi du 21 juillet 1971 ne semble pas avoir empêché les
conseils culturels d'utiliser les compétences implicites nécessaires
à l'exercice de leurs compétences. En effet, le dernier alinéa de
1 article 2 prévoit que "la compétence des conseils culturels pour
régler les matières culturelles comprend le pouvoir d'adopter des
décrets relatifs à l'infrastructure". De l'exposé des motifs du
projet de loi, il apparait que cet alinéa n'est pas indispensable,
mais qu'il figure néanmoins afin "d'éviter tout doute" (12), en
d'autres termes que cette compétence est inhérente à l'exercice des
différentes compétences culturelles. Cette disposition fait
toutefois l'objet de critiques (13). Certains sénateurs estiment
qu'elle a pour objet de soustraire une partie importante de la
politique des travaux publics en matière de constructions à la
compétence des instances chargées de décider de l'octroi de permis
de bâtir, de régler les questions d'urbanisme, etc... A cette
objection, le ministre des relations communautaires. Monsieur
Tindemans, répond qu'il est nécessaire que les conseils culturels
(11) F. DELPEREE, Droit constitutionnel, "tome I, Les données cons
titutionnelles. 2ème éd., Bruxelles, Larcier, 1987, n® 229 bis,
p. 414.
(12) Doc, pari.. Sénat, session 1970-1971, n® 400, p. 6.
(13) J. BRASSINE, "Les matières "culturelles" + les matières
"personnalisables" = les matières "communautaires"".
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puissent exercer certaines attributions en matière d'infrastructure
(14). Celle-ci doit répondre au but spécifique de l'activité
culturelle dans les matières pour lesquelles les conseils culturels
sont compétents. Elle doit, par exemple, permettre la construction
de maisons de la culture, de théâtres, de maisons de jeunes,
d'assurer la sauvegarde des monuments et des sites. Il n'en résulte
pas que toute l'infrastructure du pays, et, par conséquent, le
budget du ministre des travaux publics, soit transférée aux conseils
culturels.
L'article 2, alinéa 2, de la loi du 16 juillet 1973 relative à
la protection des minorités idéologiques et philosophiques semble
confirmer que les conseils culturels doivent disposer des moyens
d'action nécessaires à l'exercice de leurs compétences. Il prévoit
en effet que "les matières culturelles ne comprennent pas les
mesures qui relèvent essentiellement du droit pénal, du droit
social, du droit fiscal et de la réglementation économique". Ne
faut-il pas en déduire a contrario que les mesures qui relèvent
accessoirement de ces secteurs peuvent être prises par les conseils
culturels ? (15).
La loi du 21 juillet 1971, sans consacrer la théorie des
compétences implicites, ne 1' exclut certainement pas, c'est ce que
le Conseil d'Etat confirme.
Courrier hebd. du Crisp.. 1980, n° 889, p. 15.
(14) Ibidem.
(15) Contra B. HAUBERT pour qui cette disposition aboutit à vider
l'autonomie communautaire de tout contenu ("Les pouvoirs
implicites ou les creux de la réforme institutionnelle",
A.P.T.. 1985, p. 293).
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s 2. - Les avis du Conseil d'Etat.
Dans différents avis, le Conseil d'Etat a été amené à se
prononcer sur le point de savoir dans quelle mesure les conseils
culturels peuvent se prévaloir de compétences implicites. Les avis
des 2 et 6 juin 1972 concernent des projets de décrets sur les
bibliothèques publiques. Les avis du 13 octobre 1972 et 3 mars 1978
sont relatifs à des projets de décret sur la protection du
patrimoine mobilier et immobilier.
A. Les avis relatifs aux bibliothègues publiques.
Les avis du Conseil d'Etat portent sur un avant-projet de
décret émanant de chacun des conseils culturels, devenus depuis lors
conseils de communauté, et concernant l'un, l'organisation des
services publics de lecture et des bibliothèques publiques
francophones (16), l'autre les bibliothèques publiques
néerlandophones (17).
Ces projets soulevaient la question de principe suivante : en
transférant aux conseils culturels par l'article 59bis la compétence
de régler certaines matières, le constituant a-t-il entendu
attribuer à ceux-ci les pouvoirs que d'autres dispositions
constitutionnelles réservent expressément à la loi ?
Avant d'examiner la réponse formulée par le Conseil d'Etat et
(16) Avis du C.E. du 16.06.1972, Doc. cons. cuit. comm. fr., session
1974-1975, 43, n° 1.
(17) Avis du C.E. du 02.06.1972, Doc.. Ned. culturraad, session
1972-1973, 52, n" 1.
185
les conséquences qu'elle implique, il s'impose d'énoncer les
dispositions, source de difficultés. L'article 5, § 1, de chacun
des projets prévoyait que le Roi peut obliger les provinces, les
communes et la commission de la culture de l'agglomération
bruxelloise à créer et à organiser une bibliothèque publique. En cas
de défaillance ou de refus des provinces ou des communes, il pourra
recourir à leur égard à des mesures de contrainte, comme l'envoi de
commissaires spéciaux dans une commune ou la création d'office d'une
bibliothèque aux frais de la province. Les articles 6, 8 et 9
stipulaient que les provinces, les communes et la commission de la
culture devront obligatoirement supporter une part des dépenses des
bibliothèques publiques. Enfin, l'article 10, alinéa 4, du projet
prévoyait que "dans l'intérêt de la lecture publique et de
l'organisation des bibliothèques, le Roi peut autoriser la
nomination et l'avancement de ressortissants étrangers possédant les
qualifications et l'expérience requises".
Dans son avis sur ces projets, le Conseil d'Etat affirme que
"les matières qui, selon la Constitution doivent être réglées par ou
en vertu de la loi, restent du domaine du législateur national,
excepté les dispositions dérogatoires prévues en la matière à
l'article 59bis, § 2, 2° et § 3 et à l'article 6bis de la
Constitution et excepté les délégations que le législateur national
peut accorder aux conseils culturels" (18). Il invoque à cet égard
différents arguments. Il souligne, en premier lieu, que la référence
faite au décret par l'article 6bis de la Constitution serait
(18) Avis du C.E., 02.06.1972, Doc.. Ned. culturraad, session 1972-
1973, 52, n® 1, p. 43.
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dépourvue de sens si on devait admettre l'assimilation générale du
décret à la loi (19). Il fait ensuite valoir qu' à l'exception des
articles 17 et 23 de la Constitution, les articles qui déterminent
les matières qui ne peuvent être réglées que par ou en vertu de la
loi n'ont pas été modifiés par l'article 59bis, § 2, 1°. Il indique
enfin que, selon l'exposé des motifs du projet qui a abouti à la loi
du 21 juillet 1971, les conseils culturels sont incompétents chaque
fois qu'une disposition constitutionnelle réserve expressément à la
loi le règlement d'une matière déterminée, pour autant que l'on
entende par "loi" le pouvoir législatif au sens de l'article 26 de
la Constitution. Ainsi, un conseil culturel est incompétent pour
établir des peines contre les infractions à ses décrets (art. 9 C).
Cependant, le législateur peut autoriser les conseils culturels à
assortir leurs décrets de peines, comme il l'a fait pour les
conseils communaux et les conseils provinciaux (art. 85, de la L.P.;
art. 78, L.C.).
Appliquant ces principes au cas d'espèce, le Conseil d'Etat
estime qu'il n'appartient pas aux conseils culturels d'intervenir
dans les compétences réservées au législateur par l'article 108 de
la Constitution, article relatif à l'organisation communale et
provinciale. Même si on estime, par une interprétation littérale,
que, cet article ne vise que les institutions provinciales et
communales, les dispositions des deux décrets outrepassent néanmoins
la compétence des conseils culturels en ce qu'elles chargent les
communes et les provinces d'un service d'intérêt général. Il s'agit
(19) Avis du C.E., 06.06.1972, p. 9,
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là, en vertu des principes d'autonomie et de l'article 108, § 2, 3®,
d'une prérogative revenant au législateur national. En outre, il
n'appartient pas aux conseils culturels d'imposer des charges
financières aux communes et aux provinces. En effet, en vertu de
l'article 59bis, §6, le législateur national détermine seul, sur
base d'une loi budgétaire, les ressources dont disposent les
conseils culturels. L'article 59bis, § 6, empêche que les
conséquences financières de la politique des conseils culturels
soient reportées sur les provinces et les communes. De cette
manière, les conseils culturels pourraient en effet augmenter les
moyens financiers mis à leur disposition. Il s'agirait également
d'un pouvoir d'imposition s'exerçant directement à l'égard de ces
collectivités et indirectement à l'égard de leurs membres dans le
cas où ces charges nouvelles auraient pour effet d'accroître la
fiscalité provinciale et communale . Enfin, il n'appartient pas aux
conseils culturels de régler l'admission d'étrangers dans des
institutions publiques, car ce serait selon le cas incompatible avec
les articles 6 ou 128 dé la Constitution en vertu desquels seuls les
Belges sont admissibles aux emplois civils sauf les exceptions
établies par la loi. Selon le Conseil d'Etat, les conseils culturels
ne trouvent donc pas dans leurs pouvoirs spécifiques et autonomes la
compétence implicite d'établir des règles dans des matières qui
doivent être réglées selon le prescrit constitutionnel par ou en
vertu de la loi.
Afin de résoudre le problème posé par les deux décrets, le
Conseil d'Etat suggère de compléter la loi du 3 juillet 1971. Il est
en effet conscient que l'imposition d'obligations aux provinces et
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aux communes constitue un élément important de la politique que les
conseils culturels entendent mener, notamment en matière de
bibliothèques publiques. En vue d'atteindre cet objectif, il propose
l'insertion de l'alinéa suivant à l'article 22 de la loi 3 juillet
1971 : "charger les provinces, les communes, les agglomérations et
les fédérations de communes de certaines tâches ou autoriser le Roi
à le faire" (20).
La solution du Conseil d'Etat est discutée par les commissions
réunies des deux conseils culturels. La Commission du conseil
culturel de la communauté culturelle française estime que cette
modification doit revêtir la forme d'une loi interprétative, les
conseils culturels disposant déjà de cette compétence (21). La
Commission du conseil culturel de la communauté culturelle
(20) Avis du C.E., 02.06.1972, Doc.. Ned. culturraad, session 1972-
1973, 52, n® 1, p. 47. On peut s'interroger sur la
constitutionnalité de cette nouvelle disposition. Celle-ci
institue une nouvelle délégation de pouvoirs. Or, si l'on
considère, comme l'a fait le Conseil d'Etat, que l'imposition
par les conseils culturels d'obligations aux communes et aux
provinces est contraire à l'article 108 de la Constitution,
force est de constater que la solution du Conseil d'Etat ne
supprime pas l'objection d'inconstitutionnalité. En effet,
l'article 108 de la Constitution établit que "les institutions
provinciales et communales sont réglées par la loi et non en
vertu de la loi". Il n'autorise donc en aucune façon la
délégation de pouvoirs. En outre, la proposition formulée par
le Conseil d'Etat n'élimine pas l'objection tirée de l'article
59bis, § 6. Les conseils culturels disposent toujours de la
possibilité d'étendre leurs moyens financiers. Sur ce dernier
élément, voir J. MEYERS, article 59bis GW : "Geen 18 karaats-
cultuurautonomie", Jura Falconis. 1973-1974, p. 422.
(21) Selon celle-ci, le constituant ayant retiré au législateur
national la compétence de régler certaines matières pour la
confier aux conseils culturels, ces derniers doivent posséder
la même compétence que celle dont disposait le législateur
national : Doc., cons. cuit. comm. fr., session 1972-1973,
27/1.
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néerlandaise ne voit aucun inconvénient à souligner cet aspect.
Finalement, soucieux d'accélérer la procédure. Messieurs Parisis et
Verhaegen (22) proposent l'application de l'article 11 de la loi du
3 juillet 1971 qui prévoit que "lorsque, selon l'avis du Conseil
d'Etat, une disposition d'un projet ou d'une proposition de décret
excède les compétences du conseil culturel la disposition ne peut
être adoptée par le conseil culturel qu'après une résolution
favorable des chambres législatives". Celles-ci estiment quant à
elles que les conseils culturels peuvent adopter les dispositions
critiquées par le Conseil d'Etat. "Ils doivent disposer des moyens
effectifs en vue de concrétiser en droit leurs décisions sur le plan
de 1 activité culturelle et il va de soi que ce fonctionnement se
situe aussi au niveau des provinces et des communes". Les Chambres
précisent encore que "la Constitution a elle-même transféré les
affaires culturelles à la compétence normative exclusive des
conseils culturels de telle sorte qu'il ne serait pas
constitutionnel que le législateur national puisse limiter, soit
directement, soit indirectement, l'oeuvre législative des conseils
culturels dans les matières culturelles" (23). Cette résolution
conduit à l'adoption des deux décrets contestés (24).
Si ces deux avis du Conseil d'Etat permettent de constater que
(22) Doc, pari.. Ch., session 1975-1976, 970, pp. 1, 2 et 3.
(23) Doc, pari.. Ch., session 1975-1976, 970, pp. 2 et 3;
Ann. pari.. Ch., séance du 10.02.1977; Doc, pari.. Sénat,
session extraordinaire 1977, 97, n® 1 et 2; Ann. pari.. Sénat,
séance du 07.07.1977.
(24) Ce problème est maintenant résolu par l'article 46 de la loi
ordinaire de réformes institutionnelles du 9 août 1980. La
constitutionnalité de cette disposition est néanmoins douteuse
si on applique la théorie des matières réservées, vu qu'elle
délègue aux communautés et aux régions une matière entièrement
réservée au législateur.
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les conseils culturels ne peuvent utiliser les compétences
implicites dans les matières réservées par la Constitution au
législateur national, ils ne semblent pas s'opposer au recours à
cette notion dans d'autres matières. Les avis du 13 octobre 1972 et
3 mars 1978 vont sur ce point apporter des précisions.
B. Les avis relatifs à la protection du patrimoine mobilier et
immobilier (25).
L'avis du 13 octobre 1972 est relatif à un projet de décret
sur la protection des monuments et des sites, celui du 3 mars 1978
concerne un projet de décret portant sur l'établissement d'un
inventaire, la reconnaissance et la protection du patrimoine
culturel mobilier de la communauté culturelle néerlandaise.
Le premier problème soulevé par le Conseil d'Etat concerne
l'établissement par les conseils culturels de règles en matière
d'expropriation et de procédure pénale. Fidèle à sa jurisprudence,
le Conseil d'Etat estime qu'il ne leur appartient pas de pénétrer
dans un domaine qui est expressément réservé à la loi par la
Constitution. Les conseils culturels ne peuvent donc pas modifier
les dispositions régissant l'expropriation, même si cela paraît
souhaitable dans le cadre de la protection des monuments et des
sites. Cette matière est en effet attribuée exclusivement au
législateur national par l'article 11 de la Constitution. De même,
le droit d'accès des fonctionnaires et employés aux monuments et
(25) Avis du 13.10.1972, Doc., Ned. cultuurraad, session 1973-1974,
122, n» 1 p. 10; Avis du 03.03.1978, Doc.. Ned. cultuurraad,
session extraordinaire,1977, 55, n® 3, pp. 2 à 4.
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sites pour rechercher et constater les infractions (article 21 du
projet de décret) relève de la procédure pénale. Or, cette matière
appartient à la compétence exclusive du législateur national en
vertu des articles 7 et 10 de la Constitution.
La deuxième question soulevée par le Conseil d'Etat porte sur
le problème de savoir si les conseils culturels sont compétents dans
des domaines qui ne figurent pas expressément sur la liste des
matières culturelles énoncées à l'article 2 de la loi du 21 juillet
1971 et qui ne sont pas réservés au législateur national. Dans son
avis du 13 octobre 1972, le Conseil d'Etat y apporte une réponse
nuancée. Il affirme qu'il est certain que, dans le cadre de leur
compétence relative à la protection des monuments et des sites, les
conseils culturels peuvent imposer des limitations au droit de
propriété (création de servitudes d'utilité publique, par exemple).
"Sans ces indispensables limitations, un décret sur la protection
des monuments et des sites serait impensable" (26). Mais les
conseils culturels sont incompétents pour établir des règles dans
des matières qui ne sont pas intimement liées à leurs compétences
propres, mais qui sont uniquement complémentaires. Ainsi, les
conseils culturels ne peuvent, dans le cadre de leurs compétences,
apporter des modifications à la loi hypothécaire (27). Dans son avis
du 3 mars 1978 (28), le Conseil d'Etat se réfère également à la
notion d'indispensabilité. "La compétence de régler la protection du
(26) Doc., Wed. cultuurraad, session 1973-1974, 122, n° 1, p. 10.
(27) Mais le Conseil d'Etat omet de préciser en quoi, dans le cas
d'espèce, la modification de la loi hypothécaire ne s'avère pas
indispensable.
(28) Doc., Ned. cultuurraad, 1977, 55, n® 3, pp. 2 à 4.
192
patrimoine culturel implique nécessairement le pouvoir d'imposer des
obligations aux propriétaires des oeuvres concernées ou des limites
à leur droit de propriété; sans de telles obligations ou
limitations, la protection du patrimoine culturel n'est en effet pas
pensable". Le décret peut donc permettre au Roi de soumettre
l'exportation des oeuvres répertoriées à une autorisation préalable
et accorder au ministre de la culture néerlandaise un droit de
préemption en cas de vente desdites oeuvres.
Si ces avis ne se réfèrent pas expressément aux compétences
implicites, ils font une différence très nette entre les matières
indispensables à l'exercice des compétences des conseils culturels
(sous peine de les priver de leur efficacité) et celles qui ne
présentent qu'un caractère complémentaire. Mais quel sens le Conseil
d'Etat attribue-t-il au terme "indispensable" ? A première vue, il
semble lui donner un contenu restrictif : seuls peuvent être
reconnus les pouvoirs (implicites) sans lesquels l'exercice des
compétences formelles serait vidé de tout contenu (impensable). Mais
une analyse plus approfondie des cas dans lesquels des compétences
implicites ont été reconnues vient démentir cette première
interprétation. En effet, si le pouvoir d'imposer une servitude aux
propriétaires de monuments classsés (le fait de ne pouvoir faire des
travaux sans autorisation) vise à protéger les monuments, d'autres
moyens (peut être moins efficaces) peuvent être utilisés à cette
fin, par exemple conditionner l'octroi de subventions aux
propriétaires au respect de certaines obligations concernant la
restauration et l'entretien. De même, le fait de soumettre à
autorisation l'exportation d'oeuvres répertoriées vise sans aucun
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doute à protéger ces oeuvres. Mais on peut imaginer d'autres moyens,
tels une information des pouvoirs publics pour qu'ils puissent se
porter acquéreurs. Les moyens indispensables ne sont donc pas ceux
sans lesquels l'exercice d'une compétence est impensable mais bien
ceux sans lesquels une compétence ne peut être mise en oeuvre de
manière efficace.
On peut dès lors conclure qu'en dehors des moyens d'action
expressément prévus, et exception faite des matières réservées, le
Conseil d'Etat reconnaît l'existence de compétences implicites au
profit des conseils culturels en vue de leur permettre d'exercer
leurs compétences formelles de manière efficace. Pourquoi dès lors,
le législateur à majorité spéciale du 8 août 1980 a-t-il consacré
cette notion d' "implied powers", que la jurisprudence avait
reconnue ? On ne peut répondre à cette question sans analyser les
travaux préparatoires de la loi du 8 août 1980.
S 3. - Les travaux préparatoires de la loi spéciale du 8 août 1980.
Les travaux préparatoires de la loi spéciale du 8 août 1980 ne
comprennent pas seulement les documents parlementaires dont est
directement issue la loi spéciale du 8 août 1980. Il faut également
y inclure les documents relatifs aux deux projets de loi de réformes
institutionnelles avortés, à savoir le projet n® 461 et le projet n®
261. On analysera dès lors dans chacun de ces projets la
consécration que semble y recevoir la notion de compétences
implicites.
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A. Le projet n° 461.
Le projet de loi n® 461 ou projet de loi "portant diverses
réformes institutionnelles" est le premier projet de loi visant à
appliquer l'article lOTquater de la Constitution. On analysera
d'abord les articles visant à consacrer la théorie des compétences
implicites. On s'attachera ensuite à l'avis du Conseil d'Etat sur
ces dispositions.
I. Les dispositions relatives aux compétences implicites.
Le projet 461 déposé par le Gouvernement le 11 juillet 1978 et
portant diverses réformes institutionnelles (29)' élargit les
attributions des conseils culturels et détermine les compétences des
régions. A cet effet, il utilise une double technique (art. 28) :
d une part, il leur attribue en propre une série de compétences
(compétences exclusives) d'autre part, il leur reconnaît des
compétences concurrentes puisqu'il les charge de régler toute
matière d'intérêt régional aussi longtemps que et dans la mesure où
elle n'est pas réglée par la loi. Cependant, il en exclut une série
de matières telles que le droit civil et le droit administratif qui
ne peuvent en aucun cas être qualifiés d'intérêt régional. Mais,
l'article 29 stipule que "les ordonnances peuvent porter des
dispositions de droit administratif, civil et pénal dans la mesure
où celles-ci sont indispensables à l'exercice par les conseils de
leurs compétences". L'article 74 reprend la même disposition en ce
qui concerne les communautés.
(29) Doc, pari.. Ch., session 1977-1978, 461, n® 1.
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Selon l'exposé des motifs, "l'esprit de cet article est de
traduire sur le plan normatif la théorie des pouvoirs implicites
tendant à introduire une interprétation téléologique plutôt que
restrictive de la compétence des conseils. Ainsi, la mise en oeuvre
des compétences des régions manquerait dans certains cas d'effet si
le conseil régional, en réglant l'une ou l'autre matière qui lui
sont réservées, ne pouvait inclure dans cette ordonnance des
dispositions de droit administratif, civil et pénal" (30). "Cette
intervention dans les droits précités ne sera cependant possible
selon la philosophie du projet que lorsqu'elle est indispensable à
l'exercice des compétences des organes régionaux et communautaires"
(31). Ainsi, une modification du droit civil par le biais des
pouvoirs implicites ne pourra jamais être le but premier d'un
décret. Les pouvoirs implicites ne constituent qu'une compétence
supplétive en vue d'exercer une compétence attribuée aux régions ou
aux communautés.
Au cours de la discussion en commission de la Chambre (32), on
fait référence au système américain pour indiquer, qu'à la
différence de celui-ci, les pouvoirs implicites ne sont prévus qu'au
bénéfice des entités fédérées et non de l'Etat central. Certains
manifestent toutefois leur crainte d'interprétations divergentes des
compétences implicites dans chaque région mais aussi du danger de
(30) Doc, pari.. Ch., session 1977-1978, 461, n°l, p. 11.
(31) Par voie d'amendement, le gouvernement a d'ailleurs remplacé
dans le texte néerlandais le mot "noodzakelijk" par le terme
"onontbeerlijk" Doc, pari.. Ch., session 1977-1978, 461, n° 23.(32) Doc, pari.. Ch., 1977-1978, 461, n® 63, pp. 231 et 233 (épreuve
non révisée).
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voir les compétences résiduelles de l'Etat central réduites par une
application extensive de la théorie des pouvoirs implicites.
D'autres soulignent que les articles 29 et 74 du projet sont
beaucoup plus restrictifs que la "necessary and proper clause" du
droit américain. Le gouvernement affirme clairement qu'"il est exclu
que l'on légifère de façon concurrente dans le domaine du droit
administratif, civil et pénal, parce qu'il n'est pas prévu que la
région légifère en ces matières, sauf si de telles dispositions sont
indispensables à l'exercice de ses compétences exclusives" (33).
Il ressort de cette analyse du projet 461 que le législateur de
1978 veut consacrer dans un texte l'existence de compétences
implicites au profit des communautés et des régions, tout en la
limitant au droit civil, administratif et pénal. Quelle est la
position du Conseil d'Etat ?
II. L'avis du Conseil d'Etat (34).
Dans son avis relatif à l'article 74 du projet, le Conseil
d'Etat reprend la thèse qu'il a développée dans les avis relatifs
aux décrets sur la protection des monuments et des sites et sur les
bibliothèques publiques. Il affirme que, si "comme le fait présumer
l'exposé des motifs on entend par l'article 74 du projet consacrer
expressément dans la loi la conception que le Conseil d'Etat se fait
de la théorie des pouvoirs implicites, il faudra préciser que les
(33) Doc. Pari.. Ch., 1977-1978, 461, n® 63, p. 237.
(34) Avis du C.E. du 01.08.1978, Doc. Pari.. Ch., session 1977-1978,
461, n® 25, pp. 3 et 4.
197
pouvoirs spécifiques et autonomes qui sont les leurs n'habilitent
pas implicitement les conseils culturels à édicter des règles dans
des matières qui constitutionnellement doivent être réglées par ou
en vertu de la loi". Il ajoute qu"'il ne convient pas de recourir à
des notions trop mouvantes, telles que dispositions de droit
administratif et civil. Quant aux dispositions pénales, il importe
de ne pas perdre de vue qu'elles doivent faire l'objet d'une
délégation du législateur et ne peuvent dès lors être appliquées par
le recours à la théorie des pouvoirs implicites".
En conséquence, le Conseil d'Etat propose une nouvelle
rédaction de l'article 74 : "les décrets des conseils culturels
peuvent porter des dispositions relatives à des matières pour
lesquelles les conseils ne sont pas compétents dans la mesure où ces
dispositions sont indispensables à l'exercice de leurs compétences.
Toutefois, ces dispositions ne peuvent avoir trait à des matières
que la Constitution réserve à la loi". On peut s'étonner de cette
formulation proposée par le Conseil d'Etat. Après avoir dans son
avis fait référence à la théorie des pouvoirs implicites, il prévoit
en réalité la possibilité de réaliser un véritable débordement des
compétences.
Le projet 461 ayant été rendu caduc par la dissolution des
chambres législatives le 14 novembre 1978, un nouveau projet de "loi
spéciale des communautés et des régions" est déposé par le
gouvernement le 1er octobre 1979 (projet n® 261).
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B. Le projet n° 261.
A la différence du projet 461, le projet n® 261 n'établit pas
deux listes de compétences exclusives ; celle des régions et des
communautés d'une part, celle de l'Etat d'autre part (35). Il
énumère uniquement les matières régionales et communautaires, les
compétences résiduelles appartenant à l'Etat central. La liste des
compétences régionales et communautaires ne comprend pas les grandes
branches du droit. Mais, étant donné que la mise en oeuvre des
compétences manquerait d'effet si les communautés et les régions ne
pouvaient inclure dans leurs décrets des dispositions de droit
administratif, civil et pénal, les articles 35 et 64 stipulent que
les ordonnances et les décrets peuvent comprendre dés dispositions
de droit administratif, civil et pénal, dans la mesure où celles-ci
sont indispensables à l'exercice de leurs compétences" (36). En
commission du Sénat, ces deux dispositions donnent lieu aux
commentaires suivants :
1. "il est indispensable d'inscrire les pouvoirs implicites dans
un article du projet;
2. il appartient aux instances appelées à exercer un contrôle sur
les normes des régions et des communautés, d'apprécier si une
(35) Doc. Pari.. Sénat, session extraordinaire 1979, 261, n° 1. Ce
projet établit cependant en déterminant les compétences
régionales une liste d'exceptions appartenant à la compétence
du législateur national.
(36) Dans son avis sur cet article, le Conseil d'Etat avait fait une
proposition de texte semblable à celle qu'il a faite pour les
articles 29 et 74 du projet 461 (Doc. Pari.. Sénat, s.e. 1979,
261, annexe 1, pp. 40-41). Le gouvernement a estimé ne pas
pouvoir suivre le Conseil d'Etat parce que selon lui son texte
semble mieux répondre aux objectifs mentionnés.
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disposition de droit administratif, civil ou pénal, est
indispensable à l'exercice des compétences d'un conseil;
3. les conseils sont tenus de respecter les règles d'ordre public
qui peuvent être appliquées mais non modifiées". (37)
En raison d'une crise gouvernementale, le projet de loi n° 261
ne peut être adopté par les Chambres législatives. Le nouveau
gouvernement dépose le projet n° 434.
C. Le projet n** 434.
A l'instar du projet 261, le projet 434 devenu la loi spéciale
du 8 août 1980 énumère les compétences qui appartiennent
exclusivement (38) aux communautés et aux régions, les compétences
résiduelles revenant à l'Etat. Pour déterminer les compétences des
communautés et des régions, il recourt à la technique des "blocs de
compétences" (39), c'est-à-dire à une définition assez générale des
matières telles que "les beaux arts", "la politique de la santé",
"l'environnement", "la politique de l'énergie". Mais à l'intérieur
de certains blocs, de nombreuses exceptions sont prévues qui visent
(37) Doc. Pari.. Sénat, sess.extraord. 1979, 261, n® 2.
(38) La notion de compétences concurrentes a été écartée.
(39) J.-M. VAN BOL, "Les matières régionales et communautaires",
J-T.. 1981, p. 636; F. DELPEREE, op. cit.. p. 379, n® 220 bis;
A.VANWELKENHUYZEN, "Redistribution des pouvoirs et répartition
des compétences dans la Belgique de demain", J.T.. 1982, p.
220; Ch. HUBERLANT, "Quelques aspects juridiques des réformes
institutionnelles". Liber Amicorum Frédéric DUMON. Antwerpen,
Kluwer, p. 886; F. PERIN et A. PLUYMEN, "Primauté du droit
fédéral : "Bundesrecht bricht Landesrecht", J.T.. 1983, p. 19.
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"parfois à soustraire au transfert de compétences des parties de
matières, parfois à soumettre à des normes fondamentales établies
par l'autorité nationale des mesures à prendre par des autorités des
communautés et des régions" (40). Cependant, en vue d'assurer un
exercice efficace des compétences régionales et communautaires,
attribuées de façon limitative, le projet stipule en son article 9
que "les décrets peuvent comprendre des dispositions de droit
administratif, civil et pénal dans la mesure où celles-ci sont
indispensables à l'exercice de leurs compétences".
Mais en commission du Sénat, le gouvernement dépose un
amendement (41) tenant compte des observations du Conseil d'Etat et
permettant à la théorie des pouvoirs implicites de s'appliquer dans
toutes les branches du droit. Cet amendement, adopté à l'unanimité
en commission, est repris à l'article 10 de la loi du 8 août 1980 de
la manière suivante : "les décrets peuvent porter des dispositions
de droit relatives à des matières pour lesquelles les conseils ne
sont pas compétents dans la mesure où ces dispositions sont
indispensables à l'exercice de leurs compétences". Il n'est pas
précisé, comme le suggère le Conseil d'Etat, que ces dispositions ne
peuvent avoir trait à des matières que la Constitution réserve à la
loi. Le professeur de Meyer (42) estime que cette dernière phrase
n'est pas indispensable. Il est, en effet, évident que l'on doit
(40) Ch. HUBERLANT, op. cit.. p. 887. Selon cet auteur, la loi
spéciale du 8 août 1980 a ainsi institué des compétences
partagées.
(41) Doc. Pari.. Sénat, session 1979-1980, 434, n® 2, p. 219.
(42) Sénat, Ann. pari.. 23 juillet 1980, p. 2455; Doc. Pari.. Sénat,
session 1979-1980, 434, n® 2, p. 218 et ss.
201
respecter la Constitution et que les compétences que la Constitution
réserve aux organes nationaux ne peuvent être transférées aux
communautés et aux régions. L'article 79 de la loi du 8 août 1980 en
constitue un excellent exemple : il permet aux exécutifs de procéder
à des expropriations dans le respect des règles de l'article 11 de
la Constitution.
Différents amendements (43) sont proposés en vué de remplacer à
l'article 10 le mot "indispensable" par "nécessaire", notamment dans
le désir d'unifier la terminologie utilisée par la loi du 8 août
1980, le terme nécessaire se trouvant à l'article 8. Ces amendements
ne sont pas adoptés. Les auteurs de la loi veulent en effet insister
sur le caractère restrictif de la notion de compétences implicites
et veulent empêcher qu'elle ne porte atteinte à la compétence
générale du législateur en matière de droit civil, administratif,
etc... Mais ils soulignent en même temps que cette théorie peut être
utilisée lorsque les compétences des communautés et des régions ne
sont pas susceptibles d'être efficacement exercées autrement (44).
Dans sa note communiquée à la Commission de la Chambre des
Représentants, le gouvernement justifie la nécessité de l'article 10
de la manière suivante : "La théorie des pouvoirs implicites, qui
tend principalement à permettre aux organes auxquels des pouvoirs
énumérés de manière limitative sont attribués de les exercer de
manirère efficace, est indispensable dans le présent projet de loi
qui, de cette façon, ne fait que poursuivre une tendance qui s'est
(43) Doc. Pari.. Ch., session 1979-1980, 627, n° 10, p. 121.
(44) Doc. Pari.. Sénat, session 1979-1980, 434, n° 2, p. 218,
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dessinée à partir du projet 461. En effet, dans la conception des
projets de loi sur la réforme de l'Etat, le pouvoir résiduaire
continue à relever des autorités centrales et les communautés et les
régions n'ont que des compétences qui leur sont attribuées de façon
limitative mais également exclusive. En l'absence d'une telle
disposition, les décrets devraient être complétés par des lois
adoptées par le législateur national, qui pourrait ainsi exercer une
tutelle sur les conseils". Et le gouvernement d'ajouter que par
l'insertion de l'article 10 "il n'est pas porté atteinte à la
compétence générale du législateur national dans les matières
réservées exclusivement par la Constitution au législateur" (45).
On doit donc constater que les travaux préparatoires sont à
différents égards ambigus. En premier lieu, ils font référence à la
théorie jurisprudentielle des compétences implicites et aux avis du
Conseil d'Etat qui l'avaient admise dans le cadre des compétences
des conseils culturels mais ils affirment en même temps, qu'en
l'absence de l'article 10, les communautés et les régions ne
pourraient se voir reconnaître les pouvoirs implicites
indispensables à la réalisation de leurs décrets (46) et que ces
derniers devraient être complétés par des lois nationales. En
deuxième lieu, s'ils consacrent formellement la théorie des
compétences implicites, ils rédigent l'article 10 de manière telle
qu'il habilite les communautés et les régions non pas tellement à
approfondir leurs compétences mais à réaliser des débordements de
(45) Doc. Pari., Ch., session 1979-1980, 627, n® 10, p. 157.
(46) Sur cette ambiguïté, voir Y. KREINS, "Les pouvoirs implicites
au sens de l'article 10 de la loi spéciale du 8 août, une
erreur législative", J.T.. 1985, p. 479.
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compétences. Enfin, ils semblent réserver l'utilisation des "implied
powers" aux communautés et régions, en se fondant sur le caratère
attributif de leurs compétences.
La jurisprudence et la doctrine ne parviennent pas encore à
mettre fin à ces ambiguités. Elles sont au contraire très
controversées.
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Section 2. - Les controverses jurisprudentielles et doctrinales.
Si les travaux préparatoires ne permettent pas de déterminer
avec précision la signification de l'article 10, la jurisprudence et
la doctrine sont elles aussi partagées.
§ 1er. - La jurisprudence.
On analysera séparément les avis de la section de législation
du Conseil d'Etat et les arrêts de la Cour d'arbitrage.
A. Les avis de la section de législation du Conseil d'Etat.
La jurisprudence du Conseil d'Etat semble connaître une
évolution. Si, dans certains cas, le Conseil d'Etat considère que
1 article 10 correspond à la théorie des compétences implicites,
dans des avis souvent plus récents, il estime que cette disposition
autorise les communautés et les régions à procéder à un dépassement
de compétences. Enfin et corrélativement, il reconnaît dans d'autres
avis des compétences implicites sans faire allusion à l'article 10.
I. L article 10 : consécration de la théorie des compétences
implicites.
La section de législation du Conseil d'Etat affirme parfois
clairement que l'article 10 correspond à la théorie des compétences
implicites. Il en est ainsi dans l'avis relatif à la proposition de
décret portant des mesures pour une politique foncière sociale où il
établit que "l'article 10 consacre ainsi la méthode d'interprétation
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des "implied powers" et utilise le critère de 1'indispensabilité
pour déterminer si une compétence peut être exercée" (47). Il en est
de même dans l'avis relatif à la proposition de décret sur la
gestion assistée des entreprises en difficulté (48) où le Conseil
d'Etat fait valoir que "les communautés et les régions disposent, en
vertu de l'article 10 de la loi spéciale, de compétences, dites
implicites dans les matières à l'égard desquelles elles ne
disposent pas d'une compétence directe" (49). Enfin dans l'avis
relatif au projet de décret du conseil régional wallon sur la
protection des eaux de surface contre la pollution (50), le Conseil
d'Etat considère que la compétence de la région pour modifier le
régime de responsabilité civile établi par les articles 1382 et
suivants du Code civil "ne peut se justifier que sur base des
pouvoirs implicites reconnus par l'article 10".
Dans d'autres avis, le Conseil d'Etat se réfère au critère de
1'indispensabilité visé à l'article 10 sans se prononcer sur la
nature de cette disposition. Ainsi, dans l'avis sur le projet de
décret portant constitution d'une société wallonne de distribution
d'eau (51), il constate d'abord que "de manière générale le conseil
régional n'est pas compétent pour établir des règles de droit
commercial et donc pour apporter des dérogations à de telles
règles". Il poursuit en soulignant qu'"en l'espèce le conseil
régional puise dans l'article 10 de la loi spéciale le pouvoir
(47) Doc.. VI. Raad, sess 1980-1981, 47, n® 3, p. 2.
(48) Doc., Cons. rég. wall., 1982-1983, 54, n® 2, p. 5.
(49) Doc., Cons. rég. wall., 1982-1983, 54, n® 2, p. 10.
(50) Doc., Cons. rég. wall., 1983-1984, 107, n° 1, p. 79.
(51) Doc., Cons. rég. wall., 1985-1986, 13, n® 1 (annexe), p. 3,
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d'apporter aux dispositions légales relatives aux sociétés
coopératives les dérogations établies par le projet". Le Conseil
d'Etat utilise le même argument dans l'avis relatif à la proposition
de décret organisant le règlement des créances alimentaires par
l'intermédiaire d'un office des créances alimentaires (52). Il y
affirme en effet que "la matière du recouvrement, de la suppression
et de la modification des créances alimentaires relève du droit
civil et du droit judiciaire et échappe comme telle à la compétence
de la communauté. Ce n'est dès lors que par le biais de l'article 10
que des mesures pourraient être prises en la matière".
Dans ces deux avis, l'utilisation de l'expression "comme telle"
ou "de manière générale" est ambiguë. Signifie-t-elle que la matière
ne relève pas de la compétence des communautés et des régions mais
qu'elle peut néanmoins faire l'objet de leur intervention puisque
l'article 10 autorise, dans certaines conditions, un dépassement de
compétence ? Cette expression veut-elle au contraire dire que dans
son ensemble la matière relève de la compétence de l'Etat mais que
certains de ces aspects peuvent être réglés par les communautés et
les régions en vertu de la théorie des compétences implicites ?
II. L'article 10 : habilitation à procéder à un dépassement de
compétences.
Dans certains cas, le Conseil d'Etat attribue clairement à
l'article 10 le sens d'une habilitation à procéder à un dépassement
de compétences puisqu'il permet aux communautés et aux régions
(52) Doc., Cons. rég. wall., 1983-1984, 147, n® 2.
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d'intervenir par ce biais dans les matières formellement exclues de
leurs attributions.
Ainsi, dans l'avis relatif à l'avant-projet de décret de la
communauté française relatif aux comités de protection de la
jeunesse (53), le Conseil d'Etat affirme que "si l'article 5, §1,
II, 6° de la loi spéciale du 8 août 1980 confie aux communautés la
compétence en matière de protection de la jeunesse à l'exception du
droit civil, du droit judiciaire et du droit pénal, il n'exclut pas
l'application de l'article 10 en ce qui concerne le droit civil, le
droit judiciaire et le droit pénal. Comment pourrait-il en être
ainsi ? Comment en effet imaginer que le législateur ait voulu
empêcher les communautés d'adopter des dispositions de droit que,
par hypothèse, elles doivent prendre puisque ces dispositions sont
par définition indispensables à l'exercice de leurs compétences ? "
La même thèse se retrouve dans l'avis relatif à la proposition
de décret sur la protection des enfants maltraités (54). Celle-ci
prévoit que la dénonciation des mauvais traitements au médecin
confident est obligatoire pour toute personne, tout organisme qui a
connaissance de tels faits ou qui en soupçonne l'existence. Les
personnes tenues au secret professionnel en sont déliées à l'égard
du médecin confident. Or,, l'article 458 du Code pénal relatif à la
violation du secret professionnel relève évidemment du droit pénal
que l'article 5, § 1, II, 6° de la loi spéciale excepte de la
(53) Doc., cons. comm. fr., session 1984-1985, 172, n° 1.
(54) Doc., cons. comm. fr. session 1982-1983, n® 2, p. 3.
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compétence des communautés. Le Conseil d'Etat estime cependant que
"si les personnes tenues au secret professionnel, en vertu de
l'article 458 du Code pénal, ne pouvaient impunément faire part au
médecin confident de la connaisssance ou des soupçons qu'ils
auraient de sévices, de privations ou de négligences graves envers
des mineurs d'âge, la proposition de décret n'aurait certainement
plus guère d'effet utile. La mesure apparaît donc comme inhérente à
la compétence même de la communauté et en tout cas comme
indispensable à l'exercice de cette compétence de sorte que le
conseil de la communauté trouve le pouvoir de la prendre dans
l'article 10 de la loi spéciale".
Dans l'avis concernant le projet de décret sur l'audiovisuel,
le Conseil d'Etat estime que la communauté n'est pas compétente pour
établir des dérogations aux articles 42 et 43 du Code pénal puisque
l'article 11 de la loi spéciale du 8 août 1980 prévoit que "les
décrets peuvent ériger en infraction les manquements à leurs
dispositions et établir les peines punissant ces manquements
conformément au livré 1er du Code pénal" "De plus, les
dérogations aux articles 42 et 43 du Code pénal ne paraissent pas
indispensables à l'exercice de sa compétence" (55). A contrario, si
des dérogations étaient indispensables, elles pourraient se fonder
sur l'article 10.
Enfin, dans l'avis du 16 mars 1987 sur le projet de décret
modifiant le décret du 5 juillet 1985 relatif aux déchets (55bis),
(55) Doc. Cons. comm. fr., 1985-1986, 55, n° 1, p. 16.
(55bis) Doc., Cons. rég. wall., session 1986-1987, 148, n° 1, p. 5.
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le Conseil d'Etat pose la question de savoir si "la région peut, en
se fondant le cas échéant sur l'article 10 de la loi spéciale du 8
août 1980 de réformes institutionnelles, édicter des dispositions
dans une matière - la procédure pénale - pour laquelle elle n'est
pas compétente". Le Conseil d'Etat répond en estimant que
"l'attribution à des fonctionnaires et agents désignés par
l'exécutif du pouvoir de rechercher et de constater les infractions
à la législation régionale en matière de déchets semble bien revêtir
un caractère indispensable par rapport à l'exercice, par le Conseil
régional, de sa compétence principale en matière de déchets". En
1 espèce, le Conseil d'Etat qualifie de débordement de compétences
1 intervention de la région non plus dans une matière exclue mais
plutôt dans une matière réservée sans pourtant que cette notion soit
expressément invoquée.
Dans ces avis, le Conseil d'Etat estime que l'article 10
constitue un moyen d'aller à 1'encontre d'un texte formel et
d'outrepasser dès lors les compétences des communautés et régions.
Corrélativement, il considère dans d'autres avis que les communautés
et régions disposent de compétences implicites en dehors de
l'article 10.
III. L'existence de compétences implicites sans référence à
l'article 10.
Dans certains cas, le Conseil d'Etat reconnaît des compétences
implicites aux communautés et aux régions sans se fonder à cet effet
sur l'article 10. L'avis relatif au projet de décret sur les mines
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est, à cet égard, significatif (56). Le Conseil d'Etat constate que
le projet "reproduit le plus souvent des dispositions des lois
coordonnées sur les mines, minières et carrières et attribue des
compétences aux cours et tribunaux de l'ordre judiciaire, au Conseil
d'Etat et aux députations permanentes; il règle des procédures
notamment devant le juge de paix; il porte des normes de
responsabilité qui s'écartent du droit commun; il modifie le code de
commerce. Ce faisant il touche à des matières qui, en tant que
telles, ne relèvent pas en principe de la compétence du conseil
régional et il oblige à s'interroger sur l'étendue de la compétence
que le conseil entend mettre en oeuvre par le projet de décret et,
le cas échéant, sur l'étendue des pouvoirs dits implicites du
conseil". Se basant sur ces considérations, le Conseil d'Etat
justifie la nécessité de ces compétences implicites. Quant au régime
de responsabilité, il estime ainsi qu'"il doit tenir compte d'une
part de l'intérêt général lié à la recherche et à l'exploitation des
ressources minières et, d'autre part, au fait que le risque de
dommage aux propriétés de la surface est à ce point inhérent à la
recherche et à l'exploitation minière que les principes ordinaires
de la responsabilité, même ceux qui ont été dégagés par la
jurisprudence relative aux troubles de voisinage, apparaissent comme
inadéquats en la matière". Quant aux règles de police
administrative, le Conseil d'Etat considère que "même si elles
contiennent d'incontestables limitations au droit de propriété,
elles ne suscitent aucune difficulté parce que, à leur défaut,
l'exercice de la compétence du conseil régional, en matière minière.
(56) Doc., Cons. rég. wall., 1984-1985, 164, n° 1, p. 37,
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deviendrait inopérant".
Dans d'autres avis, le Conseil d'Etat reconnaît aux communautés
et aux régions des compétences qui relèvent à première vue de l'Etat
sans les qualifier de compétences implicites (57) . Il en justifie
parfois l'exercice par référence à la législation antérieure. Tel
est le raisonnement poursuivi dans l'avis sur l'avant-projet de
décret modifiant pour la région wallonne, la loi du 28 février 1882
sur la chasse (58). Le décret en projet vise à porter de trois mois
à un an le délai de prescription des actions résultant d'une des
infractions prévues par la loi du 28 février 1882 sur la chasse
(59). Le Conseil d'Etat constate que le législateur national avait
prévu (article 25 de la loi du 17 avril 1878 contenant le titre
préliminaire du code de procédure pénale) que des lois particulières
pouvaient déroger aux règles de droit commun relatives à la durée du
délai de prescription parce qu'il était conscient que les besoins
propres à une matière déterminée pourraient justifier d'assigner au
délai de prescription une durée différente de celle qui résultait de
ces règles. "La fixation d'un délai particulier de prescription
constitue un des éléments de l'ensemble des dispositions jugées
nécessaires par le législateur pour régler une matière de manière
adéquate. La fixation par l'article 28 de la loi du 28 février 1882
(57) Il était difficile voire impossible de recenser l'ensemble
des avis du Conseil d'Etat rendus depuis 1970 où il
reconnaît des compétences implicites sans en faire mention.(58) Doc, cons. rég. wall. session 1984-1985, 151, n° 1.
(59) L'exécutif régional wallon estime une telle mesure
indispensable pour combattre efficacement le braconnage qui
actuellement en raison des proportions qu'il prend et des
formes nouvelles qu'il revêt présente un caractère d'une plus
grande gravité qu'autrefois.
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sur la chasse d'un délai particulier de prescription de l'action
publique pour les infractions prévues par cette loi constitue un des
éléments du régime que le législateur a entendu établir dans le
domaine de la chasse. Dès lors, il y a lieu d'admettre qu'en
plaçant la matière de la chasse dans la compétence de la région,
l'article 6, § 1 III, 5®, de la loi spéciale du 8 août 1980 a
attribué au conseil régional wallon le pouvoir de déterminer la
durée du délai de prescription de l'action publique résultant d'une
infraction aux dispositions de la chasse". C'est donc semble-t-il
parce que le législateur de 1882 avait estimé nécessaire de fixer un
délai particulier de prescription que le conseil régional wallon
peut en faire de même (60). Dans l'avis relatif à l'avant-projet de
décret du conseil régional wallon organisant la réparation des
dommages causés par des prises et des pompages d'eau souterraine
(61), le Conseil d'Etat déclare que "la matière de la responsabilité
est en soi une matière de droit civil mais qu'en plaçant dans les
attributions de la région la production et la distribution d'eau, le
législateur a, par l'article 6, § 1, V, 1° de la loi spéciale du, 8
août 1980, entendu attribuer de très larges compétences à la région
en cette matière de la production et la distribution d'eau. En
effet, il ressort de l'exposé des motifs du projet de loi spéciale
que la région est rendue compétente pour toute une série d'objets
qui étaient réglés par diverses lois antérieures énumérées dans cet
(60) Le Conseil d'Etat estime de même que les règles relatives à la
réparation des dégâts causés par le gibier ont été
traditionnellement conçues comme un des >éléments du régime
juridique de la chasse et qu'en vertu de l'article 6, § 1, III,
3® de la loi spéciale, elles ne sont plus de la compétence du
législateur national, mais de celle des conseils régionaux.
(61) Doc., cons. rég. wall., session 1984-1985, 160, n® 1.
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exposé des motifs et notamment pour les objets réglés par la loi du
10 janvier 1977 organisant la réparation des dommages causés par des
prises et des pompages d'eau souterraine". Or cette loi avait prévu
un système de responsabilité objective. La région est dès lors
également compétente pour établir un tel système.
Dans d'autres avis, le Conseil d'Etat se réfère à la notion de
"moyen" au regard d'une fin ou d'un objectif pour justifier
l'exercice d'une compétence non prévue. Ainsi, la compétence de
l'exécutif régional ou communautaire d'autoriser les communes à
procéder à des expropriations constitue pour le Conseil d'Etat "un
moyen dont chacune de ces autorités doit pouvoir disposer afin de
mettre en oeuvre les compétences qui lui ont été attribuées...
L'exercice effectif et raisonnable d'une compétence matérielle
présuppose un transfert des moyens qui permettent de développer une
politique cohérente dans cette matière" (62).
Que conclure si ce n'est qu'une tendance semble se dessiner au
sein du Conseil d'Etat pour reconnaître des compétences implicites
en évitant de se référer à l'article 10, sans doute par crainte de
voir les communautés et les régions invoquer l'article 10 à tort et
à travers dès qu'elles ne s'estiment pas compétentes ? Ce n'est que
dans la mesure où l'intervention dans une matière exclue ou
éventuellement dans une matière réservée s'impose, que le Conseil
d'Etat invoque l'article 10. Ne reconnaît-il pas indirectement de
cette manière que l'article 10 constitue une habilitation à procéder
(62) Doc., VI. raad., session 1986-1987, 210, n® 1, p. 8.
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à un débordement de compétences ? On pourrait lé croire. Mais
l'avis sur le projet de loi modifiant la loi spéciale du 8 août 1980
de réformes institutionnelles fait renaître les soupçons (63). Le
Conseil d'Etat souligne que l'article 8 du projet "vise à remplacer
à l'article 10 de la loi spéciale du 8 août 1980 qui est relatif aux
pouvoirs dits implicites. le mot "indispensables" par le mot
"nécessaires". Il qualifie ensuite l'article 19 de limitation de la
compétence implicite. Ne faut-il pas dès lors conclure que, pour le
Conseil d'Etat, il existe, à côté des compétences implicites
jurisprudentielles, des pouvoirs implicites de type particulier
consacrés par l'article 10 ?
B. Les arrêts de la Cour d'Arbitrage.
La jurisprudence de la Cour d'Arbitrage est encore incertaine.
La Cour ne s'est pas encore prononcée clairement sur le point de
savoir si l'article 10 de la loi spéciale du 8 août 1980 consacre la
théorie des compétences implicites ou autorise, au contraire, les
communautés et les régions à dépasser leurs compétences. Il semble
toutefois résulter de plusieurs arrêts que cette solution emporte sa
conviction.
Le premier arrêt relatif à cette question du 20 décembre 1985
(64) concerne un recours en annulation introduit par'le Conseil des
Ministres contre un décret de la Communauté française
(63) Doc. Pari.. Ch., session,extraordinaire, 1988, 516/1, p. 49 et
50.
(64) M.B.,21.02.1986.
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fixant les conditions de reconnaissance des radios locales et
interdisant à ce titre les émissions revêtant un caractère de
publicité commerciale. La Communauté française se fondait sur
l'article 10 de la loi spéciale du 8,août 1980 pour justifier sa
compétence en matière de publicité commerciale alors que l'article
4, 6® de la loi du 8 août 1980 lui octroie le pouvoir de régler la
radiodiffusion et la télévision à l'exception de la publicité
commerciale et des communications gouvernementales. La Cour
d'arbitrage commence par constater que la loi spéciale du 8 août
1980 a soustrait la matière de l'émission de publicité commerciale à
la compétence des communautés, manifestant ainsi de façon expresse
sa volonté de comprendre cette matière dans les compétences
réservées à l'Etat. Elle souligne ensuite que l'article 10 "permet
aux communautés de régler une matière pour laquelle l'Etat est en
principe compétent, que ce soit aux termes d'une reconnaissance
expresse de la loi ou sur base de sa compétence résiduaire". La Cour
semble dès lors vouloir dire que l'article 10 pourrait s'appliquer à
une matière expressément exclue de la compétence des communautés.
Mais elle ajoute que "la compétence accessoire des communautés (la
Cour ne parle pas de compétences implicites) est limitée d'une
double manière. Pour être compatible avec le système de compétences
exclusives, le recours à l'article 10 n'est admissible qu'à la
double condition que la matière se prête à un règlement différencié
et que l'impact sur la matière réservée ne soit que marginal". Tel
n'est pas le cas en l'espèce, "la décision d'autoriser ou
d'interdire la publicité commerciale appartenant à l'essence même de
la matière réservée au législateur national et appelant une
réglementation uniforme". La Cour d'Arbitrage se prononce dans le
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même sens dans un arrêt du 10 juin 1987 (65) puisqu'elle affirme que
"l'article 10 permet au besoin de prendre des dispositions dans des
matières pour lesquelles un conseil communautaire ou régional n'est
pas compétent dans la mesure où ces dispositions constituent le
complément indispensable des règles qu'il édicté ou a édictées et
qui sont de sa compétence".
En revanche, dans d'autres arrêts, la Cour se montre plus
ambiguë. Elle considère que "le constituant et le législateur
spécial, dans la mesure où ils n'en disposent pas autrement, ont
attribué aux communautés et aux régions toute la compétence
d'édicter les règles propres aux matières qui leur ont été
transférées (et dès lors, nous semble-t-il, les moyens nécessaires à
leur exercice) et ce sans préjudice de leurs recours au besoin à
l'article 10 de la loi spéciale" (66). Ainsi, chaque législateur
peut estimer devoir assortir d'un privilège ou d'une hypothèque une
créance née des dispositions qu'il a prises pour régler une matière
qui lui est attribuée. De même, comme les communautés sont
compétentes en matière de tourisme, elles peuvent régler tous les
aspects qui sont déterminants pour la qualité de l'industrie
hôtelière et qui ont pour objet la protection des touristes tels que
la protection contre les incendies.
L'expression "sans préjudice de l'article 10" ne signifie-t-
elle pas pour la Cour d'Arbitrage que les communautés et régions
(65) M.B.. 30.06.1987.
(66) Arrêt du 22 octobre 1986, M.B.. 13.11.1986. Dans le même sens,
arrêt du 26 juin 1986, M.B., 15.07.1986, arrêt du 10 mars 1988.
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disposent, en vertu d'une règle d'interprétation, de compétences
implicites mais sont également autorisées à outrepasser leurs
compétences et ce en vertu de l'article 10 ? D'autres arrêts
semblent confirmer ce point de vue. Ils se réfèrent aux notions
d'"accessoire", de mesures indispensables, d'implication sans
invoquer l'article 10. Ainsi, dans les arrêts n® 44 et 50 du 23
décembre 1987 et du 17 mars 1988, la Cour d'Arbitrage souligne que
"bien qu'elle ait un caractère civil, la restitution est liée à
l'ordre public et est par certains aspects un accessoire
indivisiblement lié à la sanction pénale ; en effet, elle est le
prolongement de celle-ci puisuq'elle tend - au delà de la
condamnation pénale - à empêcher que subsiste une situation
perpétuant l'infraction. Dès lors, l'article 59, § 1er du décret du
Conseil flamand du 2 juillet 1981 concernant la gestion des déchets
est conforme à l'habilitation donnée au législateur décrétai par
l'article 11 de la loi spéciale : le droit d'ériger en infraction
les manquements aux décrets et d'établir des peines concernant les
manquements implique celui d'imposer l'élimination de l'objet de
l'infraction. En disposant en son paragraphe 2 que "le condamné"
peut être tenu de rembourser à la commune ou à l'O.V.A.M. les frais
de l'élimination des déchets que l'une ou l'autre a dû supporter sur
base de plusieurs articles du décret, le législateur décrétai a
légitimement estimé que ces mesures étaient indispensables à la
réalisation de l'un des objcetifs du décret".
Dans un arrêt récent du 30 juin 1988 (arrêt n° 66) ,. la Cour
d'Arbitrage applique pour la première fois l'article 10. Après avoir
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rappelé les conditions du recours à l'article 10 - que la matière
réservée se prête à un règlement différencié et que l'incidence sur
cette matière réservée ne soit que marginale - la Cour estime que la
communauté flamande peut confier une tâche administrative de portée
limitée aux juges de la jeunesse. En effet, "le législateur décrétai
estime à bon droit que le rapport imposé par l'article 24, dernier
alinéa, du décret aux juges dirigeants de la jeunesse pour toute
demande d'agrément d'institutions accueillant ou assistant des
mineurs dans le cadre du décret est indispensable à l'exercice de sa
compétence en sorte qu'il était fondé à édicter sur la base de
l'article 10 de la loi spéciale la disposition décrétale visée". La
Cour d'Arbitrage semble ainsi admettre, sur base de l'article 10 de
la loi spéciale, l'intervention des communautés dans une matière
exclue de leurs attributions. Mais la solution retenue en l'espèce
par la Cour ne s'explique-t-elle pas par le fait que la disposition
litigieuse n'impose au juge de la jeunesse qu'une tâche
administrative et se borne à "toucher" (terme d'ailleurs utilisé par
la Cour) à l'une des matières relevant du droit judiciaire au sens
de l'article 5, § 1er, II, 6® de la loi spéciale ?
* * *
L'analyse des avis du Conseil d'Etat et des arrêts de la Cour
d'Arbitrage fait apparaître que la jurisprudence évite de se référer
à l'article 10 sans doute par crainte de devoir qualifier cette
disposition de débordement de compétences et ce en raison de sa
formulation. Elle préfère invoquer le pouvoir des communautés et des
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régions d'exercer pleinement, adéquatement et efficacement leurs
compétences. Quelle est, face à cette jurisprudence hésitante, la
position de la doctrine ?
S 2. - La doctrine.
La signification de l'article 10 de la loi spéciale du 8 août
1980 et les compétences implicites des communautés et des régions
font également l'objet de vives controverses en doctrine.
Certains auteurs estiment que l'article 10 permet aux
communautés et aux régions d'outrepasser leurs compétences.
J.M. Van Bol affirme ainsi qu'à la différence de la théorie des
pouvoirs implicites qui procède par approfondissement des
compétences, les attributions accessoires consacrées par l'article
10 de la loi spéciale "procèdent par débordement de compétences.
Elles autorisent leur bénéficiaire à empiéter sur les compétences
d'autrui sous réserve d'un lien fonctionnel : il doit s'agir d'un
moyen d'action indispensable" (67). Mais J.M. Van Bol ne précise pas
clairement si, en dehors de l'article 10, les communautés et les
régions peuvent faire appel à la théorie jurisprudentielle des
compétences implicites. Il se limite à constater qu'elles disposent,
en vertu de la loi spéciale du 8 août 1980, de différentes
attributions relatives à leur pouvoir d'organisation qui
s'apparentent aux pouvoirs implicites dans les Etats fédéraux.
(67) J.M. VAN BOL, "Les matières communautaires et régionales",
OP. cit., p. 638.
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B. Haubert (68) et B. Jadot (69) adoptent une position plus
ambiguë. La première assimile l'article 10 de la loi spéciale à la
théorie des compétences implicites mais estime en même temps que
cette disposition autorise un débordement de compétences : "il
s'agit donc pour les entités fédérées d'empiéter, par exception sur
la compétence résiduaire de l'Etat, c'est-à-dire dans le champ des
compétences matérielles d'intérêt national". Le second estime quant
à lui que l'article 10 consacre le principe de l'effet utile mais
il se réfère à la notion d' attributions accesssoires et non à
celle de compétences implicites. Il considère en outre que les
communautés et les régions peuvent se fonder sur l'article 10 pour
intervenir dans les matières exclues de leur compétence.
Même si leurs opinions sur les compétences implicites
divergent, d'autres auteurs estiment que l'article 10 consacre cette
notion. Pour P. Tapie "on peut résumer cette notion (de compétences
implicites consacrée par l'article 10) en disant qu'une disposition
législative attributive de compétence ne peut être présumée, n'avoir
eu, dans l'intention du législateur, qu'une portée de propagande ou
de leurre. Il faut au contraire présumer qu'elle a un sens, ce qui
est bien le moins mais qu'elle a un sens qui lui donne une portée
pratique ou, plus précisément, un effet utile" (70). F. Delperée
(68) B. HAUBERT, op. cit.. p. 297.
(69) B. JADOT, "L'Etat, la région et la protection de
l'environnement". Les Cahiers constitutionnels. Louvain-la-
Neuve, 1985, n° 1 et 2, p. 142 et 144.
(70) P. TAPIE, "Les institutions régionales" La réforme de l'Etat,
150 ans après l'indépendance nationale. Bruxelles, ed. Jeune
Barreau, 1980, p. 258. Dans le même sens, K. RIMANQUE,
J. GYSSELS et P. PEETERS, "Stilzwijgende toegekende
bevoegdheden", T.B.P.. 1980, p. 242.
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rejoint cette thèse en écrivant à propos de l'article 10 : "le
législateur spécial a expressément reconnu en la matière la théorie
des pouvoirs implicites" (71). S'il estime aussi que l'article 10 se
présente comme une règle d'interprétation, Y. Kreins (72) considère
cependant que cette disposition soulève un dilemme :
- " ou bien le législateur a estimé que l'article 10 est une
méthode d'interprétation parmi d'autres qui peuvent également
aboutir à la reconnaissance de pouvoirs implicites; dans ce
cas, le principe de l'article est complètement battu en brèche
et du coup l'article 10 perd une grande partie de son utilité
puisqu'il devient possible de reconnaître comme pouvoir
implicite un pouvoir qui n'est pas indispensable aux
communautés et aux régions, en se fondant sur une règle
d'interprétation faisant appel à des critères différents de
ceux de l'article 10 (l'interprétation littérale ou le recours
aux travaux préparatoires, par ex.);
ou bien le législateur a entendu consacrer l'article 10 comme
méthode d'interprétation exclusive - ou à tout le moins
prédominante - des pouvoirs implicites : une telle conception
signifie l'abandon des méthodes d'interprétation éprouvées par
la jurisprudence internationale, étrangère et belge et aboutit
à un véritable bouleversement jurisprudentiel dans la mesure où
les méthodes d'interprétation classiques doivent céder le pas â
la règle de l'article 10: ainsi, par exemple si son caractère
(71) F. DELPEREE, op. cit., p. 404.
(72) y. KREINS, OP. cit.. p. 484.
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est reconnu indispensable, une compétence devra être admise au
profit des communautés et des régions même si les travaux
préparatoires la rangent expressément dans la catégorie des
matières nationales".
Suite à l'analyse des avis du Conseil d'Etat, il conclut que
celui-ci semble avoir opté pour la première alternative selon
laquelle la théorie des implied powers comprend non seulement les
pouvoirs nécessaires aux compétences formelles mais également les
pouvoirs inclus dans les attributions expresses (73) ou déduits
d'une analyse des travaux préparatoires (74). J. Velaers (75) estime
également qu'à côté des compétences implicites consacrées par
l'article 10, d'autres compétences implicites, résultant des
méthodes classiques d'interprétation, peuvent être reconnues.
Dans son commentaire de l'arrêt de la Cour de cassation du 20
février 1986, commune de Silly c/ Hallet et autres, Y. Lejeune (76)
se prononce à la fois sur l'article 10 et sur les compétences
implicites des communautés et des régions. Il estime que si les
(73) Y. KREINS cite à titre de pouvoirs inclus "le tourisme
populaire et les vacances des travailleurs qui appartiennent
selon le Conseil d'Etat, à la catégorie "loisirs et tourisme"
(op. cit., p. 486.)
(74) Selon les travaux préparatoires de la loi spéciale du 8 août
1980, la formation permanente dans les classes moyennes est
comprise dans "la reconversion et le recyclage professionnels"
qui sont cités , à l'article 4, 16® de la loi spéciale"
(op. cit.. p. 486).
(75) J. VELAERS, "De impliciete bevoegdheid van de gewesten om
voorrechten en decretale hypotheken te creeren", T.B.P., 1987,
p. 328.
(76) Y. LEJEUNE, note sous commune de Silly c. Hallet et autres,
"L'expropriation et la réforme de l'Etat" Aménagement du
territoire, 1986, pp. 59-60.
223
compétences des communautés et des régions peuvent être interprétées
selon leur effet utile et inclure des compétences implicites,
l'article 10 ne consacre pas cette possibilité mais se présente
comme un débordement de compétences et octroie dès lors aux
communautés et aux régions des compétences complémentaires. Il
retient à cet effet, différents arguments. En premier lieu, le texte
même de l'article 10, qui permet aux communautés et régions de
prendre des décrets dans les matières où
elles ne sont pas compétentes. En deuxième lieu, l'insistance du
gouvernement tout au long des travaux préparatoires sur le fait que
les grandes branches du droit (telles que le droit civil, le droit
administratif, et le droit pénal) échappent à la compétence des
communautés et des régions qui ne peuvent dès lors empiéter sur ces
matières que dans la mesure où ce débordement est indispensable à
l'exercice de leurs compétences. En troisième lieu, le fait que
cette thèse ne contredit, ni les articles 59bis et 59ter, ni
l'article 107 quater de la Constitution. L'article 107 quater permet
en effet au législateur à majorité spéciale d'attribuer aux régions
la compétence de régler les matières qu'elle détermine, à la seule
exception des matières visées aux articles 23 et 59bis. Si les
articles 59bis et 59ter énumèrent limitativement les matières qui
peuvent être réglées par les communautés sans faire allusion à
d'éventuelles compétences accessoires, ces pouvoirs peuvent
néanmoins constituer des matières culturelles et personnalisables au
sens de l'article 59bis. "Quant aux compétences des communautés en
matière d'emploi des langues et d'enseignement, elles pourraient
s'accompagner d'attributions subsidiaires grâce à l'article 3ter de
la Constitution aux termes duquel "chaque communauté a les
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attributions qui lui sont reconnues par la Constitution et par les
lois prises en vertu de celles-ci". Enfin, Y. Lejeune invoque le
fait que la concurrence résultant d'un débordement de compétences ne
provoquerait aucune "collision de normes". "Si l'autorité nationale
modifiait ou abrogeait la législation générale portant sur la
matière considérée, cette abrogation n'aurait aucun effet sur les
règles communautaires ou régionales puisque celles-ci revêtent un
caractère spécial. En revanche, si l'autorité nationale s'avisait de
modifier la législation ou la réglementation en vigueur en la
matière dans l'intention d'abroger les règles communautaires ou
régionales, ces dernières disparaîtraient de plein droit".
J. Vande Lanotte (76bis) adopte une position semblable à celle
d'Y, Lejeune. Il estime que l'article 10 de la loi spéciale ne
constitue pas une règle d'interprétation dans la mesure où cette
disposition peut être utilisée à l'encontre d'un texte formel. Mais,
à la différence d'Y. Lejeune, il estime que cette disposition
consacre un type de compétences implicites. Il existe en effet deux
sortes de compétences implicites. D'une part, les compétences qui ne
sont pas formulées expressément mais qui résultent de différentes
méthodes d'interprétation et qui constituent les pouvoirs inclus.
D'autre part, les pouvoirs reconnus par l'article 10, qui sont des
pouvoirs impliqués, des pouvoirs complémentaires ou des pouvoirs
accessoires.
(76bis) J. Vande Lanotte, "De impliciete bevoegdheden op een
belgisch spoor", Zeven knelpunten na zeven iaar staatshervor-
minq, Story, Scientia, 1988, p. 97.
225
On peut dès lors conclure que, en doctrine comme en
jurisprudence, la signification de l'article 10 est ambiguë. Quel
point de vue adopter ?
Section 3. - Appréciation.
Pour trancher les controverses relatives à la signification de
l'article 10, il faut d'abord constater que, telle qu'elle est
rédigée, cette disposition habilite à première vue les conseils de
communauté et de région à procéder à un débordement de compétences
puisqu'elle leur permet d'intervenir dans les matières pour
lesquelles ils ne sont pas compétents. Cette interprétation est
d'ailleurs parfois confirmée par le Conseil d'Etat qui, dans
certains avis (77), reconnaît aux communautés et aux régions le
pouvoir d'intervenir dans des matières formellement exclues de leurs
attributions. La Cour d'arbitrage paraît également se rallier à
cette thèse.
Mais ne peut-on pas affirmer qu'en dépit de sa rédaction très
critiquable, l'article 10, se borne à consacrer la théorie des
compétences implicites ? Nous le pensons et ce, pour différentes
raisons.
En premier lieu, il a été, à de nombreuses reprises (78),
(77) Doc. Pari.. Ch., session 1977-1978, 461, n® 1, p. 11, Doc.
Pari.. Sénat, session 1979-1980, n® 1, p. 97; Doc. Pari.. Ch.
session 1979-1980, 627, n° 10, p. 157.
(78) Doc. Pari., Ch., session 1977-1978, 461, n° 1, p. 11; Doc.
Pari., Sénat, session 1979-1980, n® 1, p. 97; Doc. Pari.. Ch.,
session 1979-1980, 627, n® 16, p. 157.
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souligné au cours des travaux préparatoires de la loi spéciale que
"l'article 10 a pour but de traduire, sur le plan normatif, la
théorie des pouvoirs implicites tendant à introduire une
interprétation téléologique plutôt que restrictive de la compétence
des conseils. La formulation actuelle de l'article 10 résulte
d'ailleurs d'une proposition élaborée par le Conseil d'Etat lequel
se référait explicitement à la théorie des implied powers (79). S'il
est vrai que l'article 10 visait initialement à permettre aux
communautés et aux régions d'intervenir dans les grandes branches du
droit (le droit civil, le droit administratif et le droit pénal),
aucun argument ne peut en être déduit pour l'assimiler à un
débordement de compétences. En effet, si le droit civil, le droit
administratif et le droit pénal relèvent en principe des compétences
résiduelles de l'Etat, rien n'empêche cependant d'affirmer que le
pouvoir d'établir des règles dérogatoires au droit commun en ces
matières peut être présumé inclus dans les compétences des
communautés et des régions parce qu'il est nécessaire à l'exercice
de leurs attributions formelles. Si le législateur a initialement
voulu faire mention du droit civil, pénal et administratif à
l'article 10, c'est sans doute en vue d'éviter une interprétation
extensive de la théorie des compétences implicites. En outre, le
fait que, à différentes reprises, il a été souligné au cours des
travaux préparatoires qu'à défaut de l'article 10 les décrets
devraient être complétés par des lois nationales, ne peut lui non
plus servir d'argument en faveur de la thèse du débordement de
compétence. Cette phrase traduit seulement la crainte des auteurs de
la loi spéciale de voir les compétences communautaires et régionales
interprétées restrictivement. Ils croyaient en effet à tort que
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"compétences d'attribution" signifiait "interprétation stricte".
Enfin, il convient de souligner que, dans les travaux préparatoires
de la loi spéciale du 8 août 1988 modifiant la loi spéciale du 8
août 1980, le gouvernement souligne, à diverses reprises, que la
modification apportée à l'article 10 (remplacement du mot
"indispensables" par le mot "nécessaires") vise à donner une portée
réelle à la théorie des compétences implicites ou, en d'autres
termes, à élargir les compétences implicites des communautés et des
régions (79bis).
Tirés des travaux préparatoires, ces arguments ne peuvent à eux
seuls suffire. En effet, l'interprétation historique ne peut en
principe prévaloir sur l'interprétation textuelle. Mais ne faut-il
pas plus fondamentalement considérer que si l'article 10 n'était pas
considéré comme une consécration de la théorie des pouvoirs
implicites mais comme une habilitation pour les conseils de
communauté et de région à procéder à un véritable débordement de
compétences, il porterait atteinte aux règles de répartition des
compétences puisqu'il permettrait aux communautés et aux régions
d'intervenir dans les matières qui sont clairement exclues de leurs
attributions. Il devrait dès lors être interprété restrictivement.
Il ne pourrait être utilisé que si, à son défaut, une compétence
formelle ne pouvait être en aucune manière mise en oeuvre. Mais
peut-on imaginer que le législateur du 8 août 1980 ait confié aux
(79) Doc. Pari.. Ch., session 1977-1978, 461, n® 25, pp. 3 et 4.
(79bis) Doc. Pari.. Ch., session extraordinaire 1988, 516/1, p. 24
et 516/6.
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communautés et aux régions des compétences qui ne peuvent être
exercées sans empiéter sur celles qui sont formellement exclues et
qui, à elles seules, sont dénuées de tout contenu ?
Enfin, on peut en dernier lieu invoquer le fait que si
l'article 10 visait à permettre un débordement de compétences, il
conduirait à créer des pouvoirs concurrents. Sur base de cette
disposition, les communautés pourraient par exemple établir des
règles de droit pénal en matière de protection de la jeunesse alors
que le droit pénal est formellement exclu de leur compétence en
cette matière, puisqu'il est réservé au législateur national. Une
telle situation n'est pas conforme à la volonté du législateur de
1980. Celui-ci a en effet exclu en principe le système des
compétences concurrentes (80) et n'a prévu aucune règle de primauté
susceptible de trancher les conflits qu'il provoque. Dans plusieurs
avis et notamment dans l'avis du 13 juillet 1988 {80bis) sur le
projet de loi modifiant la loi spéciale du 8 août 1980, le Conseil
d'Etat rappelle d'ailleurs que le système des compétences
concurrentes, par lequel l'autorité nationale pourrait vider de leur
substance les compétences communautaires ou régionales, est
inconstitutionnel. Ce n'est que dans les matières, telles que la
protection de l'environnement, où les régions disposent d'un pouvoir
normatif complémentaire qu'elles peuvent, dans une certaine mesure,
intervenir de manière concurrente (c'est-à-dire nonobstant le fait
que le législateur national n'a pas édicté les règles de base) et
que le conflit se résout par la primauté reconnue au législateur
national en raison de la nature même de sa compétence sans pour
autant vider de tout contenu la compétence des régions (81).
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L'argument invoqué par Y. Lejeune selon lequel la concurrence
résultant d'un débordement de compétences ne provoquerait aucune
"collision de normes" ne nous convainc pas. En affirmant que si
l'autorité nationale s'avisait de modifier la législation ou la
réglementation en vigueur en la matière dans l'intention d'abroger
les règles communautaires ou régionales ces dernières
disparaîtraient de plein droit (82), il crée une règle de primauté
non prévue par le législateur spécial.
Au vu de ces différents arguments, on peut conclure que
l'article 10 de la loi spéciale du 8 août 1980 constitue sans aucun
doute, et ce nonobstant sa formulation, une consécration formelle de
la théorie des compétences implicites. On peut toutefois se
demander si cette formulation et les controverses doctrinales quant
à sa signification ne résultent pas du fait que cette théorie se
présente prima facie comme un empiétement de compétences. Elle
permet en effet à une entité d'intervenir dans une matière qui, si
(80) Ch. HUBERLANT "Quelques aspects juridiques des réformes
institutionnelles", op. cit.. p. 887 à 995; J.M. VAN BOL, "Les
matières régionales et communautaires", op. cit., p. 637-638,
F. PERIN et A. PLUYMEN, Primauté du droit fédéral;
"Bundesrecht bricht Landerecht", J.T.. 1983, p. 17 et s.,
P. PEETERS, OP. cit.. col. 718.
(80bis) Doc. Pari.. Ch., session extraordinaire 1988, 516/1, p. 45
et antérieurement, avis du 26 juillet 1979, Doc. Pari.. Sénat,
session extraordinaire 1979, 261/1, annexe II, pp. 31 - 32.
(81) Avis du Conseil d'Etat sur l'avant-projet de décret du conseil
régional wallon relatif auxdéchets. Doc., cons. rég. wall.,
session 1983-1984, n® 113/1. Dans le même sens :
A. VANWELKENHUYZEN, "Arbitrage des conflits entre régions et le
pouvoir fédéral ou national". Contribution au colloque sur le
fait régional en Europe : son impact sur les institutions
politiques. Bruges 6-8 sept. 1984. P. PEETERS, op. cit., col.
721 et 733.
(82) Y. LEJEUNE, op. cit.. p. 62.
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elle relève à première vue dans son intégralité de la compétence
d'une autre autorité, peut néanmoins sous certains aspects être
présumée incluse dans ses compétences parce qu'elle est nécessaire à
leur exercice efficace et n'en est pas formellement exclue. Ainsi
les régions peuvent sur base de leur compétence relative aux mines
(exploitation des richesses naturelles, article 6, § VI, 1) établir
des règles de droit civil dérogatoires alors que le droit civil
relève en principe de la compétence de l'Etat, ce dernier n'étant
toutefois pas compétent pour établir des règles de droit civil
spécifiques aux mines. Mais la différence fondamentale entre la
théorie des implied powers et la notion de débordement de
compétences résulte dans le fait que, reposant sur une présomption
de volonté du législateur, la première ne peut aboutir à régler des
matières qui sont formellement exclues de la compétence de la
collectivité qui s'en prévaut (83).
Si l'article 10 de la loi spéciale du 8 août 1980 consacre la
théorie des compétences implicites, c'est uniquement au profit des
conseils de communauté et de région et sous forme de compétences
matérielles. Il faut rappeler que les communautés et les régions
disposent également de compétences implicites à caractère
instrumental c'est-à-dire de compétences qui ne peuvent être que
l'instrument d'une compétence matérielle et lui sont, à cet égard,
inhérentes ou indissociablement liées. L'existence de ces
(83) Cette différence ne semble pas avoir été perçue par Y. LEJEUNE
qui estime que c'est par le biais de l'article 10 que les
régions et les communautés peuvent intervenir de manière
ponctuelle dans les compétences réservées mais également dans
les compétences résiduelles de l'Etat.
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compétences a été reconnue par le Conseil d'Etat dans l'avis sur une
proposition de décret portant création d'un bureau flamand du plan
(84). Il y établit en effet que, "s'il est vrai que pour les régions
l'article 6, § 1, VI, 2® prévoit expressément une compétence en ce
qui concerne la planification régionale, il est évident qu'en
l'absence d'une telle disposition expresse les communautés et les
régions peuvent établir des plans dans les matières de leur
compétence parce que la planification est si intimement liée à
l'exécution d'une politique qu'elle en fait partie intégrante". De
même, dans l'avis sur la proposition de décret visant à instituer
Bruxelles comme capitale de la Flandre (85), il déclare qu'en
l'absence de toute disposition expresse, il appartient à l'exécutif
de décider le lieu de ses réunions et la place de son
administration. Il reconnaît ainsi en même temps l'existence de
compétences inhérentes au profit des exécutifs (86).
Si le législateur du 8 août 1980 a manifesté expressément sa
volonté de reconnaître des compétences implicites aux communautés et
régions, faut-il en déduire pour autant que l'Etat ne peut se
prévaloir de telles compétences ?
(84) Doc., Vlaamse Raad, session 1982-1983, 159, n° 2.
(85) Doc., Vlaamse Raad, session 1982-1983, 179, n® 3, p. 2 et 3.
(86) Contra arrêt du 07.11.1983, Etat belge c/ Région wallonne, n®
23.644, A.P.nl-, 1983. p. 141-142, où le Conseil d'Etat a estimé
que seuls les conseils, à l'exclusion des exécutifs, étaient
habilités à prendre des dispositions de droit relatives à des
matières en principe étrangères à leurs compétences.
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CHAPITRE II
LES COMPETENCES IMPLICITES DE L'ETAT
A l'instar des communautés et des régions, l'Etat peut-il se
prévaloir de compétences implicites ? Vu l'absence d'une liste de
compétences de l'Etat, aucune disposition ne la consacre
expressément. En outre, au cours des travaux préparatoires de la loi
spéciale du 8 août 1980, le législateur a manifesté son intention de
réserver les compétences implicites aux communautés et aux régions
en vue d'éviter une interprétation restrictive de leurs
attributions. Faut-il en déduire qu'à la différence d'autres Etats
fédéraux, le pouvoir législatif national ne peut disposer d'"implied
powers", et ce parce qu'il est titutaire du pouvoir résiduel ?
Avant de répondre à cette question, il importe de mentionner les
controverses jurisprudentielles et doctrinales dont elles font
l'objet.
Section 1ère. - Les controverses jurisprudentielles et doctrinales.
S 1er. - Les controverses jurisprudentielles.
La Cour d'arbitrage ne s'est pas encore prononcée sur le point
de savoir si l'Etat dispose de compétences implicites. Quant au
Conseil d'Etat, on analysera séparément le point de vue de la
section de législation et de la section d'administration.
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A. Le point de vue de la section de législation du Conseil d'Etat.
Même si elle ne se réfère jamais expressément à la théorie des
compétences implicites, la section législation du Conseil d'Etat
permet à l'Etat d'intervenir dans des matières qui relèvent
apparemment dans leur intégralité de la compétence des communautés
et des régions.
Chargée d'émettre un avis sur une proposition de décret
relative aux émissions de radiodiffusion sonore et télévisuelle
diffusée par la voie du cable (1), elle affirme qu'"il est
incontestable qu'en principe la distribution d'émissions de
radiodiffusion sonore ou d'émission de radiodiffusion télévisuelle
est de la compétence des communautés. En effet, la matière dont il
s'agit est comprise dans la matière plus large de la radiodiffusion
et de la télévision transférée aux communautés. Il y a cependant
lieu d'admettre une restriction à la compétence des communautés en
ce qui concerne la fixation des conditions techniques, laquelle
continue à ressortir à l'autorité nationale. Cette solution se
justifie par le fait que la fixation de ces conditions est
indissociablement liée à des matières laissées dans la compétence
des autorités nationales à savoir les formes de radiocommunication
autres que la radiodiffusion et la télévision ainsi que
l'attribution et la détermination des conditions d'utilisation des
fréquences. L'annexe à l'arrêté royal du 24 décembre 1966 met
(1) Doc.. cons. comm. fr. 1982-1983, 108 n° 2. Le Conseil d'Etat
réitère sa position dans l'avis relatif aux réseaux de
radiodiffusion et de télédistribution et à la publicité
commerciale à la radio et à la télévision, Doc. Pari.. Ch.,
session 1984-1985, 1222, n° 1.
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d'ailleurs en évidence ce lien en disposant que "le réseau de
distribution d'émissions de radiodiffusion ne peut provoquer aucune
interférence tant à la réception d'émissions de radiodiffusion qu'à
celle des communications téléphoniques, radiotéléphoniques et
radiotélégraphiques". C'est donc en invoquant l'existence d'un lien
très étroit avec une compétence nationale que le Conseil d'Etat
reconnaît à l'Etat une compétence qui à première vue ne lui
appartient pas.
C'est le même raisonnement qu'il adopte dans l'avis relatif à
l'avant-projet de loi modifiant l'arrêté du secrétaire général du
ministère de la défense nationale du 14 décembre 1940 créant
l'office de renseignements et d'aide aux familles de militaires (2).
Il constate que la question pourrait se poser de savoir si, par son
objet, ce projet ne relèverait pas de la compétence des communautés
au titre de la politique familiale en ce compris toutes les formes
d'aide et d'assistance aux familles et aux enfants prévue par
l'article 5, § 1, II, 1°, de la loi spéciale ou encore de la
politique d'aide sociale prévue au point deux de la même
disposition. La réponse à cette question doit, selon lui, être
négative. En effet, les missions de l'office de renseignements et
d'aide aux familles de militaires (O.R.A.F.) sont liées de manière
directe et inséparable à la qualité de militaire ou à la qualité de
membre de la famille d'un militaire. Il apparaît ainsi que le
bénéfice des interventions de l'O.R.A.F. est un élément accessoire
du statut du militaire, statut qui relève de la compétence exclusive
(2) Doc.Pari., Sénat, session 1980-1981, 702, n® 1, p. 34.
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de l'autorité nationale.
Dans l'avis sur le projet de loi créant un institut national
des invalides de guerre, anciens combattants et victimes de guerre
(3), le Conseil d'Etat écarte tout recours au concept de nécessité
ou d'indissociabilité au profit d'une interprétation du contenu des
compétences résiduelles. Il constate d'abord que cet institut a pour
mission de prêter un appui, tant matériel que moral, dans toutes les
circonstances de la vie, aux invalides de guerre, anciens
combattants et victimes de guerre et qu'il peut prendre la forme de
l'aide aux personnes que l'article 5, § 1, II, de la loi du 8 août
1980 classe parmi les matières personnalisables. Il estime néanmoins
que "le règlement de cette aide est resté national en se fondant
notamment sur la considération qu'elle s'inscrit dans le cadre plus
large des dispositions qui s'inspirent essentiellement de la
reconnaissance nationale pour services rendus à la patrie en temps
de guerre. Ces dispositions, qui constituent une matière en soi, ne
figurent pas parmi les matières pour lesquelles la loi du 8 août
1980 a habilité les communautés en exécution de l'article 59bis, §
2bis".
B. Le point de vue de la section d'administration.
Dans un arrêt du 4 avril 1986 (4), la section d'administration
du Conseil d'Etat estime que l'Etat est compétent pour autoriser
l'exploitation d'un établissement indispensable à l'établissement et
(3) Doc. Pari.. Ch., session 1980-1981, 872, n" 1.
(4) C.E. (Ille) 04.04.1986, n° 26323, 1986, p. 38.
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au fonctionnement d'une centrale nucléaire alors que l'autorisation
d'exploiter un tel établissement relève en principe de la compétence
des régions. Seule l'exploitation des centrales nucléaires est de la
compétence nationale. L'autorité nationale a le pouvoir de prendre
toutes les dispositions nécessaires à l'exercice des compétences qui
lui appartiennent. Sous peine d'entraver l'autorité nationale dans
la sphère de ses compétences propres, il faut admettre qu'elle peut
prendre, même dans des matières que la Constitution et la loi
spéciale du 8 août 1980 de réformes institutionnelles ont attribuées
à la compétence des régions, toutes les mesures qui sont
indispensables à l'exercice desdites compétences; que la règle
d'interprétation qui veut que l'attribution d'une compétence
déterminée comporte tout ce qui est indispensable à son exercice
effectif a d'ailleurs été consacrée en ce qui concerne les
communautés et les régions par l'article 10 de la loi spéciale du 8
août précitée, que, pour des raisons identiques, cette règle
d'interprétation doit s'appliquer aux compétences de l'Etat".
Dans cet arrêt, la section d'administration du Conseil d'Etat
estime que l'Etat peut, à l'instar des communautés et des régions,
disposer de compétences implicites. Elle est toutefois ambiguë
lorsqu'elle souligne que l'Etat peut intervenir dans des matières
relevant de la compétence des régions. N'aurait-il pas été
préférable, pour éviter toute confusion avec le débordement de
compétences, de dire "dans les matières qui relèvent en principe de
la compétence des régions" ?
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Si le Conseil d'Etat semble admettre que l'Etat dispose de
compétences implicites, quel est le point de vue de la doctrine ?
§ 2. - Les controverses doctrinales.
La doctrine est divisée sur le point de savoir si l'Etat peut,
à l'instar des communautés et des régions, disposer de compétences
implicites. Dans son commentaire de l'arrêt du Conseil d'Etat du 4
avril 1986 (5), F. Dehousse souligne que "l'attribution de pouvoirs
implicites n'a de sens, d'un point de vue conceptuel, que si elle
bénéficie aux institutions dotées de compétences d'attribution" et
que par conséquent l'Etat ne peut s'en prévaloir. Commentant
également cet arrêt du Conseil d'Etat, Y. Lejeune (6) estime dans le
même sens qu'"il est paradoxal d'admettre que l'autorité dépositaire
de la compétence résiduelle puisse invoquer la règle
d'interprétation qui veut que l'attribution d'une compétence
déterminée comporte tout ce qui est indispensable à son exercice
effectif alors que sa compétence générale lui vaut déjà le bénéfice
de ces pouvoirs implicites". En revanche, K. Rimanque, J. Gyssels et
P. Peeters (7) considèrent que l'application des compétences
implicites est indépendante de la question de savoir si un organe
dispose de compétences résiduelles ou de compétences d'attribution.
Ils rappellent que, dans les Etats fédéraux, elle est utilisée pour
l'interprétation des compétences de l'Etat fédéral mais également
pour l'interprétation des compétences des Etats fédérés. Y. Kreins
(5) F. DEHOUSSE, note sous C.E., 4 avril 1986, Annales de droit
de Liège, 1986, p. 344.
(6) Y. LEJEUNE, note sous C.E., 4 avril 1986, J.T..1987. p. 270.
(7) K. RIMANQUE, J. GYSSELS et P. PEETERS, op. cit.. p. 244.
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(8) défend la même thèse et invoque à cet effet la jurisprudencé du
Conseil d'Etat relative aux compétences implicites de l'Etat.
J. Valide Lanotte (9) adopte une position intermédiaire. Il estime
que si l'Etat peut disposer des pouvoirs implicites dits inclus qui
sont le résultat de l'interprétation téléologique, il ne peut
disposer des pouvoirs implicites complémentaires au sens de
l'article 10. Comment trancher cette controverse ?
Section 2. - Appréciation.
Faut-il considérer que l'Etat ne peut revendiquer des
compétences implicites ? Soulignons d'abord que cette question ne
se pose que pour les compétences de l'Etat qui sont Tésiduelles et
non pour celles qui sont énumérées soit dans la Constitution soit
par voie d'exception dans la loi spéciale du 8 août 1980. La notion
de compétences résiduelles diffère de la théorie des compétences
implicites. Elle relève d'une technique de répartition des
compétences qui consiste à déterminer les attributions d'une
collectivité, le résidu appartenant à l'autre. Ce résidu ne
constitue pas pour autant un fourre tout indéfinissable : son
contenu est déterminé a contrario par référence aux compétences
attribuées. La problématique des compétences implicites de l'Etat
pose, quant à elle, la question de savoir si, pour assurer
l'exercice efficace d'une compétence résiduelle dont l'existence ne
fait aucun doute, l'Etat peut intervenir dans une matière qui
relève, à première vue dans son intégralité, de la compétence des
(8) Y. KREINS, op. cit., p. 487.
(9) J. VANDE LANOTTE, op. cit.. p. 99,
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communautés ou des régions. La réponse doit être affirmative.
Corollaire de l'interprétation téléologique, les compétences
implicites visent à donner un effet pratique à une compétence, à lui
permettre de réaliser son objectif, et ce qu'elle soit expressément
attribuée ou résiduelle.
Si l'Etat peut dès lors, à l'instar des communautés et des
régions, disposer de compétences implicites (10), une double
constatation s'impose néanmoins : en premier lieu, il est parfois
difficile de distinguer les compétences implicites de la définition
des compétences résiduelles (11). Peuvent seules être qualifiées
d'implicites, les compétences qui relèvent, à première vue, des
communautés et régions mais qui sont nécessaires à l'exercice des
compétences résiduelles dont l'existence ne fait aucun doute. En
deuxième lieu, les compétences implicites de l'Etat doivent être
interprétées plus restrictivement car elles ne peuvent porter
fondamentalement atteinte aux attributions des communautés et
régions qui, dans la mesure où elles sont limitativement énumérées,
constituent une limite stricte à l'étendue des compétences
implicites de l'Etat. Y. Lejeune souligne dans le même sens que "si
cette règle d'interprétation devait également s'appliquer à l'Etat,
elle ne pourrait autoriser aucun empiétement de celui-ci sur les
compétences propres des régions ou des communautés" (12).
(10) Dans le même sens, K. RIMANQUE, J. GYSSELS et P. PEETERS,
op. cit., p. 244 et Y. KREINS, op. cit.. p. 487.
(11) En séance publique du Sénat, lors de la discussion du projet de
loi modifiant la loi spéciale du 8 août 1980, le ministre
Moureaux a déclaré que "l'autorité nationale se verra
reconnaître des pouvoirs implicites lorsqu'elle ne disposera
plus du pouvoir résiduaire au sens large". Sénat, C.R.A., 4
août 1988, p. 508.
(12) Y. LEJEUNE, op. cit.. p. 268.
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CONCLUSION DU TITRE III
En droit constitutionnel belge, l'Etat, la communauté et la
région peuvent se prévaloir de compétences implicites. Mais
compétences implicites ne signifient pas débordement de compétences.
Dans un Etat où le partage des attributions a fait l'objet de
compromis longs et difficiles, le législateur spécial ne peut avoir
voulu que ce partage soit remis en cause par le pouvoir accordé à
l'une des entités d'outrepasser ses compétences et de s'attribuer
ainsi celles d'une autre collectivité. Ce n'est que dans une
organisation à caractère évolutif, telle que les Communautés
économiques européennes, qu'un tel pouvoir a un sens et une portée.
Dans le cadre de la réforme de l'Etat belge, chaque collectivité
doit uniquement avoir la possibilité d'exercer pleinement ses
attributions et doit pouvoir disposer des moyens qui, s'ils ne sont
pas expressément prévus, sont néanmoins nécessaires à cet effet.
L'article 10 de la loi spéciale du 8 août 1980 doit par conséquent
être interprété comme la consécration de la notion de compétences
implicites. Mais sa rédaction est critiquable en raison de la
confusion qu'elle crée avec la notion de débordement de compétences.
Il est regrettable que le législateur du 8 août 1988 qui a modifié
l'article 10 en substituant au critère d'indispensabilité celui de
nécessité, n'ait pas revu plus fondamentalement la formulation de
cette disposition ou l'ait même supprimé.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE
Si, aux Etats-Unis, en Espagne, en France et dans les
Communautés européennes, les compétences implicites sont utilisées
sous les dénominations de pouvoirs inclus, pouvoirs inhérents,
pouvoirs résultants, pouvoirs ou compétences implicites et semblent
dès lors viser des notions différentes, elles couvrent en fait le
plus souvent une même réalité. A l'exception des pouvoirs qualifiés
parfois d'inclus qui correspondent purement et simplement à
l'interprétation littérale, ces expressions visent à désigner des
compétences qui peuvent être exercées par une autorité publique
alors même qu'elles ne lui sont pas expressément attribuées parce
qu'elles sont nécessairement liées à des dispositions formelles et
doivent même être présumées comprises dans ces dispositions.
L'octroi de ces compétences se justifie par la règle
d'interprétation de l'effet utile. Il faut, en effet, présumer que
même si l'auteur d'une disposition n'a pu envisager tous les moyens
nécessaires à sa mise en oeuvre, il a voulu lui donner un effet et
même un effet utile ou, en d'autres termes, permettre la réalisation
de son objectif. Les compétences implicites sont qualifiées comme
telles parce qu'elles ne se déduisent pas d'une interprétation
littérale des compétences mais résultent, au contraire, d'une
discordance entre l'interprétation littérale et l'interprétation
selon l'effet utile. Se fondant sur le postulat de rationalité du
législateur qui ne fait rien d'inutile, le juge peut rétablir
l'harmonie entre l'interprétation littérale et l'interprétation
téléologique là où elle fait défaut. S'il s'agit bien d'une oeuvre
créatrice, "le recours à la volonté du législateur rationnel,
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architecte d'un édifice cohérent, permet de voiler la part active
que prend le juge dans cette construction" (1). Lorsqu'un texte tel
que l'article 1, section 8, alinéa 18 de la Constitution des Etats-
Unis ou l'article 10 de la loi spéciale du 8 août 1980, permet à une
autorité de disposer des moyens nécessaires à l'exercice de ses
attributions formelles, le rôle du juge est plus limité, le
législateur ayant prévu ses propres déficiences. Les compétences qui
en résultent ont cependant également un caractère implicite puisque
le texte se limite en effet à consacrer un principe sans déterminer
pour autant quelles compétences peuvent être considérées comme
implicites et dans quels cas elles peuvent être utilisées.
Si la notion de compétences implicites est ainsi précisée,
toutes les questions n'en sont pas résolues pour autant. Les
compétences implicites sont liées par un lien de nécessité aux
dispositions formelles. Mais comment établir la réalisation de cette
condition de nécessité ? Ne s'agit-il pas d'une "notion à contenu
variable" (2) ? S'il en est ainsi, ne risque-t-elle pas de conduire
à une interprétation extensive des compétences implicites ?
(1) F. OST, "L'interprétation logique et systématique et le
postulat de rationalité du législateur", in L'interprétation en
droit, op. cit.. p. 151.
(2) "Les notions à contenu variable en droit". Etudes publiées par
Ch. PERELMAN et R. VANDER ELST, Bruxelles, Bruylant, 1984.
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DEUXIEME PARTIE
L'ETENDUE DES COMPETENCES IMPLICITES
Les compétences implicites constituent un approfondissement des
compétences formelles. Elles visent à leur attribuer leur pleine
efficacité. Mais en est-il toujours ainsi en pratique ? Ne faut-il
pas constater que le recours aux compétences implicites aboutit
parfois à bouleverser la répartition des compétences établie par un
texte ? Pour répondre à cette première question, on étudiera le
champ d'application des compétences implicites aux Etats-Unis, en
Espagne, en France et dans la Communauté économique européenne
(Titre I). Sur base de ces expériences, on se demandera ensuite si
certains critères permettent de limiter l'étendue des compétences
implicites (Titre II). Que signifie la condition de nécessité qui
unit les compétences implicites aux compétences formelles ? Cette
condition laisse-t-elle le libre choix des moyens pour donner à une
compétence formelle sa pleine efficacité ou, au contraire, le moyen
utilisé doit-il présenter un rapport étroit avec les finalités de la
compétence considérée ? L'étendue des compétences implicites ne
dépend-elle pas également d'autres éléments tels que le contexte
constitutionnel et notamment la structure de l'Etat (régionale,
fédérale ou unitaire), le mode de répartition des compétences entre
les différentes collectivités, l'existence de matières réservées à
une entité, interdites ou exclues des compétences d'une collectivité
? Enfin, est-il possible de limiter l'étendue des compétences
implicites en les consacrant dans un texte ? En droit
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constitutionnel belge, l'article 10 de la loi spéciale du 8 août
1980 réalise-t-il cet objectif ? Quelle peut dès lors y être le
champ d'application des compétences implicites de l'Etat, des
communautés et des régions ? (titre III).
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TITRE PREMIER
LA PROBLEMATIQUE AU REGARD DES EXPERIENCES ETRANGERES
La question de l'étendue des compétences implicites ne soulève-
t-elle pas des difficultés aux Etats-Unis, en Espagne, en France et
dans les Communautés européennes ? Comment y est chaque fois
interprétée la condition de nécessité ? Ne reçoit-elle pas une
signification très large aboutissant ainsi à modifier le texte
attributif de compétences par l'acquisition de nouvelles compétences
presque indépendantes des compétences formelles ? Faut-il, au
contraire, constater que la jurisprudence a établi des critères qui
permettent de définir strictement la condition de nécessité et d'en
éviter une interprétation abusive ? Existe-t-il en outre de réelles
limites à l'application des compétences implicites ? Peut-on
affirmer que les compétences implicites ont la même étendue dans un
Etat fédéral, dans un Etat régional, dans un Etat unitaire et au
sein d'une organisation internationale ?
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CHAPITRE PREMIER
LES ETATS-UNIS
Aux Etats-Unis, la notion de compétences implicites a été
utilisée pour étendre toutes les compétences de l'Etat central. On
se limitera à étudier l'évolution de la compétence commerciale et de
la compétence relative au bien-être général. Dans le cadre de la
compétence commerciale, on s'interrogera également sur l'existence
de compétences implicites au profit des Etats.
Section 1ère. - L'évolution de la compétence commerciale du Congrès
et des Etats.
L'article 1, section 8, alinéa 3, de la Constitution stipule
que "le Congrès dispose du pouvoir de régler le commerce avec les
nations étrangères, entre les divers Etats et avec les tribus
indiennes". Le Congrès invoque aujourd'hui cette disposition pour
intervenir dans tous les domaines de la vie économique. Comment
s'est produite cette évolution ? Que reste-t-il de la compétence
des Etats en matière commerciale ? N'ont-ils jamais pu disposer de
compétences implicites ? Telles sont les questions auxquelles on
tentera de répondre.
§ler. - La compétence commerciale du Congrès.
Si, en vertu de l'article 1, section 8, alinéa 3, de la
Constitution américaine, la compétence du Congrès se limite à la
réglementation du commerce inter-étatique, le recours à la
"necessary and proper clause" va permettre d'étendre cette
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compétence à des matières qui relèvent, en principe, de la
compétence résiduelle des Etats. Mais, cette évolution ne s'est pas
réalisée immédiatement. On distinguera quatre périodes. Avant 1936,
la compétence commerciale fédérale fait l'objet d'une interprétation
stricte; de 1936 à 1941, le recours à la "necessary and proper
clause" permet de lui donner toute son efficacité; de 1941 à 1976,
cette même clause va être utilisée pour étendre considérablement la
compétence commerciale fédérale portant ainsi atteinte aux
attributions des Etats; en 1976, la Cour Suprême tente d'établir une
limite à cette extension de compétence en invoquant le principe de
la souveraineté des Etats.
A. Avant 1936.
Déjà en 1824, dans l'arrêt Gibbons v. Ogden (1), le Président
Marshall définit largement les termes "among the States" utilisés à
l'article 1, section 8, alinéa 3. Le mot "among" n'est pas synonyme
de "between" mais signifie "mêlé à", "lié à". Le commerce inter
étatique ne peut donc s 'arrêter aux frontières extérieures des
Etats mais s'étend au commerce interne dès lors qu'il affecte de
manière générale les Etats et ce, sur base de la "necessary and
proper clause" (2). Il vise le commerce qui concerne plus d'un Etat.
Seul le commerce entièrement interne, c'est-à-dire celui qui est
effectué entre personnes d'un même Etat ne peut être réglé par le
(1) Gibbons v. Ogden, 9 Wheat 1 (1824).
(2) _ Idem, 9 Wheat 1, 94. Ultérieurement, cette conception extensive
de la clause commerciale sera fondée sur la necessary and
proper clause. Voir à ce sujet R.L. STERN, "The scope of the
phrase, interstate commerce", in Selected essavs on consti-
tutional Law. St. Paul, West publishing Co, 1963, p. 301.
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Congrès (3).
Mais jusqu'en 1937, la Cour Suprême adopte une conception
plutôt restrictive de la compétence commerciale du Congrès en
rejetant l'empirisme du Président de la Cour Suprême dans l'arrêt
Gibbons v. Ogden (4) pour adopter une approche plus formelle. Elle
procède à une classification des activités économiques en
distinguant le commerce et la production. Ainsi, dans l'arrêt Kidd
V. Pearson (5), elle reconnait la constitutionnalité de la loi d'un
Etat prohibant la fabrication de liqueurs toxiques même si elle est
effectuée en vue de les vendre en dehors de l'Etat. Elle affirme
qu'aucune distinction n'est plus claire que celle qui existe entre
la fabrication et le commerce; la première vise la transformation de
matières premières; la seconde, l'achat et la vente et
accessoirement le transport (6). La Cour semble donc rejeter la
notion "d'affectation du commerce" telle qu' élaborée par le
Président Marshall. Dans l'arrêt United States v. Knight (7) aussi
appelé le Sugar Trust case, une solution similaire est adoptée à
propos du Sherman Act qui vise à protéger le commerce contre les
restrictions de concurrence et les monopoles. Suite à une action
intentée par le gouvernement contre l'American Sugar Refining
Company qui a acquis un quasi monopole de la fabrication du sucre
par l'acquisition des actions de sociétés concurrentes et peut
librement fixer les prix, la Cpur Suprême estime que le Sherman Act
(3) 9 Wheaton 1, 94.
(4) Marshall semblait vouloir rechercher dans chaque cas concret
s'il y avait affectation du commerce inter-étatique.
(5) Kidd V. Pearson, 128 U.S. (1888).
(6) Kidd V. Pearson, 128 U.S. 1 (1888), p. 20.
(7) United States v. E.C. Knight Co, 156 U.S. 1 (1895).
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ne peut s'appliquer à cette société (8). Pour justifier une telle
solution, elle invoque, d'une part, le fait que le Sherman Act vise
le commerce et non la production, d'autre part, le fait que, si les
monopoles en matière de production peuvent avoir un effet sur le
commerce inter-étatique, un tel effet est purement "indirect" et
étranger au pouvoir commercial du Congrès. Selon André et Suzanne
Tune (9), "cet arrêt refuse de reconnaître la suprématie du
gouvernement fédéral en lui déniant le pouvoir de légiférer dans un
domaine qui affecte indirectement mais au plus haut point le
commerce inter-étatique. L'arrêt est le premier de ceux qui créent
une zone intermédiaire où le gouvernement n'a pas le pouvoir
juridique d'agir et où le droit et les faits interdisent aux Etats
de prendre des mesures efficaces par suite notamment du caratère
national de l'activité qu'il eut été nécessaire de réglementer"
(10).
Cette interprétation stricte de la clause commerciale est
cependant tempérée par l'application de la théorie de 1'"affectation
du commerce inter-étatique".
(8) Dans le Sherman Anti Trust Act, le Congrès interdit les monopo
les qui ont un effet sur le commerce inter-étatique, laissant
ainsi au pouvoir judiciaire la compétence de déterminer cas par
cas si un monopole présente cette relation. Voir à ce sujet
D.E. ENGDHAL, op. cit.. p. 37.
(9) A. TUNC et S. TUNC, Le système constitutionnel des Etats-Unis
d'Amérique. Tome I, Paris, ed. Domat Montchrestien, 1954,
n° 90, p. 256.
(10) L'arrêt United States v. Knight Co a été appliqué à
l'agriculture (United States v. Butler, 297 U.S. 1 (1936)), à
la produc-tion de pétrole (Champlin Refining Co v. Corporation
Commission, 286 U.S. 210 (1932)), à la production d'énergie
électrique (Utah Power & Light Co v. Pjost, 286 U.S. 165
(1932)) et à d'autres industries.
250
Cette théorie va permettre au Congrès de régler certaines activités
locales.Dans l'arrêt Southern R. Co. v. United States (11), la Cour
Suprême affirme que le Fédéral Safety Appliance Act s'applique non
seulement aux trains qui sont utilisés pour le transport inter
étatique mais également à ceux qui se limitent au trafic intra-
étatique tout en employant des voies inter-étatiques. Pour justifier
cette solution, elle se fonde sur des considérations pratiques; elle
estime que l'absence de dispositifs de sécurité constitue un danger
pour tout trafic ferroviaire qu'il soit inter ou intra-étatique; en
effet, si un train qui effectue un trajet intra-étatique est
accidenté,il constitue un obstacle pour le commerce inter-étatique.
Par ces constatations pratiques, elle démontre que le Congrès peut
agir au niveau local pour éviter de priver la réglementation
fédérale de toute efficacité en se fondant sur la "necessary and
proper clause". Dans l'arrêt Shreveport Rate case (12), la Cour
Suprême admet la validité d'une décision de la commission du
commerce inter-étatique fixant uniquement les tarifs des chemins de
fer intra-étatiques. Cette commission du commerce inter-étatique
était intervenue, car les tarifs intra-étatiques étaient inférieurs
aux tarifs inter-étatiques pour un même trajet et concurrençaient
dès lors ces derniers. Selon le juge Hughes "lorsque les opérations
inter-étatiques et intra-étatiques des transporteurs sont à ce point
liées que le contrôle des uns implique le contrôle des autres, c'est
le Congrès et non les Etats qui a le pouvoir de légiférer (13). La
(11) Southern R. Co. v. United States, 222 U.S. 20 (1911).
(12).Houston E. &W. Texas Ry Co. v. United States, 234 U.S. 342
(1914).
(13) Idem, p. 351 - 2.
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Cour Suprême admet ainsi que le Congrès règle des activités intra-
étatiques qui sont à ce point liées au commerce inter-étatique que
leur réglementation est "nécessaire et propre" à un contrôle
efficace de ce commerce. Si le critère de l'affectation du commerce
inter-étatique avait déjà été évoqué dans le Sugar Trust case, il se
basait uniquement sur l'existence d'un lien logique entre l'activité
locale et le commerce inter-étatique. En revanche, dans les deux
derniers arrêts, la Cour Suprême recherche quel est l'impact
pratique d'une activité locale sur le commerce inter-étatique. Elle
semble ainsi adopter une approche empirique, comme l'avait fait le
Président Marshall dans l'arrêt Gibbons v. Ogden et auparavant dans
l'arrêt Me Culloch v. Maryland. Toutefois, son interprétation de la
"necessary and proper clause" semble plus restrictive dans la mesure
où l'activité locale doit être "intimement liée" au commerce inter
étatique pour pouvoir être soumise à la législation fédérale.
Ces décisions auraient pu constituer le point de départ d'une
nouvelle extension de la clause commerciale. Ce ne fut pas le cas
et, pendant plusieurs années encore, la Cour annule des mesures
économiques prises par le Président Roosevelt dans le cadre du New
Deal. Ainsi en 1935, dans l'arrêt Schechter v. United States (14),
elle refuse l'application du National Industrial Recovery Act ou
N.I.R.A. qui autorisait le Président à approuver pour une durée de
deux ans des codes de concurrence loyale proposés par des
associations ou groupements commerciaux ou industriels. Ces codes
empêchent les monopoles et leur violation constitue un acte de
(14) Schechter v. United States, 295 U.S., 495 (1935)
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concurrence déloyale au sens des lois antitrust. Dans l'affaire
soumise à la Cour, des marchands de volaille en gros qui achètent
parfois en dehors de l'Etat mais ne revendent que dans l'Etat sont
poursuivis pour dix-huit violations du "code de la concurrence
loyale dans l'industrie de volaille" de l'Etat de New-York. La Cour
affirme que le code en question règle les activités d'une entreprise
qui exerce un commerce intra-étatique et excède par conséquent le
pouvoir du gouvernement fédéral. Elle précise en outre que
l'entreprise ne peut d'ailleurs affecter le commerce inter-étatique
que de manière indirecte (15). Dans cette décision, la notion
"d'effet direct" écartée dans le domaine des chemins de fer
réapparaît donc. Elle se manifeste encore plus clairement dans
l'arrêt Carter v. Carter Coal Company (16) où la Cour Suprême
déclare inconstitutionnelle une loi fédérale réglementant
l'industrie du charbon par la fixation des prix, l'interdiction de
pratiques déloyales et la prescription des conditions de travail.
Elle estime que l'effet de cette loi sur le commerce inter-étatique
ne peut être considéré comme direct puisqu'elle ne se rapporte qu'à
la production même. La Cour ne tient donc pas compte de l'importance
de la production et n'opère aucune différence du point de vue de
l'effet sur le commerce inter-étatique entre la production d'une
tonne ou de millions de tonnes de charbon. Cette définition s'oppose
totalement à la conception empirique du Président Marshall.
(15) Dans cette décision, le juge Cardozzo affirme d'ailleurs que
"la prétention du gouvernement supprimerait la distinction
entre ce qui est national et ce qui est local dans les activi
tés commerciales".
(16) Carter v. Carter Coal Co., 298 U.S. 238 (1936).
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L'année suivante, suite à l'élection de Roosevelt et à sa
proposition de modifier la composition de la Cour Suprême en
accroissant le nombre de juges (17), cette conception de l'effet
direct est modifiée. Ce changement va être à la base d'une
interprétation de la clause commerciale qui va permettre au Congrès
de régler des activités locales, en invoquant "l'existence d'une
économie nationale inséparable des économies locales".
B. De 1936 à 1941.
L'arrêt National Labor Relations Board v. Jones et Laughlin
Steel Corp. (18) marque le début d'une nouvelle période. Dans cette
décision, la Cour admet la constitutionnalité du "National Labor
Relations- Act" ou "Wagner Act" de 1935 qui règle les relations de
travail entre employeurs et employés (19) et qui s'applique à tous
les agents économiques engagés dans la production, la fabrication et
le commerce inter-étatique. Revenant sur sa jurisprudence
antérieure, elle reconnaît que la réglementation des relations de
travail dans une entreprise de production de charbon peut avoir un
"effet direct" sur le commerce inter-étatique. Même si elle utilise
encore le critère de l'effet direct, la Cour lui donne ici un autre
sens : ce n'est plus l'existence ou non d'un élément intermédiaire
(17) En outre, suite à des vacances, le Président Roosevelt peut
nommer de nouveaux juges partisans de sa politique (les juges
Reed et Black en 1938 - Frankfurter, Murphy et Douglas en
1939) .
(18) National Labor Relations Board v. Jones et Laughin Steel Corp.,
301 U.S. 1 (1937).
(19) Cette loi garantit la liberté syndicale, le droit d'action
concertée à des fins raisonnables et la possibilité de
discussion collective par des représentants choisis.
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(la production) qui est prise en considération, mais plutôt
l'importance de l'effet d'une réglementation sur "l'interstate
commerce". "Comment peut-on, affirme la Cour, soutenir que les
relations de travail ne peuvent être réglées par le Congrès
lorsqu'il apparaît nécessaire de protéger le commerce inter-étatique
des conséquences paralysantes de la guerre industrielle ? Ne faut-il
pas plutôt éviter la paralysie du commerce inter-étatique qui
pourrait être provoquée par des grèves dans l'industrie du charbon
qui est organisée sur le plan national et qui produit des biens
faisant l'objet d'un commerce inter-étatique" ? Et la Cour de
conclure en affirmant que "le pouvoir de régler le commerce inter
étatique doit permettre au Congrès de promulguer toute législation
apte à en assurer le développement et que la notion d'affectation du
commerce doit être appréciée en fonction des circonstances" (20).
Dans cet attendu, la Cour se réfère donc à une conception
pragmatique de la "necessary and proper clause" tenant compte des
circonstances de fait en vue de permettre la réglementation fédérale
d'activités locales.
Dans l'arrêt United States v. Darby (21), elle applique d'une
manière plus large encore l'article 1, section 8, in fine, en
validant le Fair Labor Standarts Act qui prévoit pour tous les
ouvriers ou employés engagés dans un commerce inter-étatique à la
fois un salaire horaire minimum, une durée hebdomadaire maximum de
(20) La cour semble encore se baser sur l'importance de l'industrie
(dans le cas d'espèce la plus grande productrice de charbon)
pour apprécier l'effet sur le commerce inter-étatique.
(21) United States v. Darby, 312 U.S. 100 (1941). Par cette décision
la Cour annule l'arrêt Hammer v. Dagenhart.
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travail et un salaire égal à une fois et demi le salaire normal pour
les heures supplémentaires et déclare illégal le transport inter
étatique de biens produits, soit en violation des dispositions ci-
dessus mentionnées, soit avec l'emploi de main d'oeuvre infantile
dans un délai inférieur à trente jours. Pour conclure à la
constitutionnalité de cette loi, la Cour Suprême développe le
raisonnement suivant. Elle approuve tout d'abord les dispositions
qui interdisent le transport inter-étatique des objets prévus par la
loi. Si la fabrication de biens ne fait pas en elle-même partie du
commerce inter-étatique, en revanche, leur transport relève de la
compétence commerciale. Pour justifier cette solution, la Cour se
réfère à l'opinion du Président Marshall dans l'arrêt Gibbons v.
Ogden : "La compétence commerciale est complète par elle-même, peut
être exercée dans sa plus vaste étendue et ne connaît pas d'autres
limites que celles apportées par la Constitution (22). La loi
n'empiète pas sur le pouvoir des Etats pour le simple motif qu'elle
réduit l'usage de certains biens commerciaux dans les Etats de
destination. Elle a pour but de rendre efficace la conception de
politique publique du Congrès selon laquelle le commerce inter
étatique ne devrait pas servir d'instrument de concurrence dans la
distribution des produits fabriqués dans des conditions de travail
insuffisantes, concurrence qui préjudicie à la fois le commerce et
les Etats d'où provient et où est acheminé le mouvement commercial"
(23). A ce stade du raisonnement, la Cour rejette déjà la solution
(22) 312 U.S. p. 115.
(23) Gibbons v. Ogden, 9 Vheat p. 196 (1924), traduction A. GERVAIS,
"Chronique constitutionnelle étrangère - Etats-Unis, 1939-
1946"', R.D.P.. 1946, p. 698.
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qu'elle avait adopée dans l'arrêt Hammer v. Dagenhart, estimant que
l'interdiction du transport inter-étatique constitue un moyen apte à
réaliser l'objectif poursuivi par le Congrès (24). La Cour Suprême
poursuit en considérant que le Congrès peut valablement imposer aux
employeurs des conditions de salaires et de temps de travail qui
s'appliquent à tous les travailleurs qui produisent des marchandises
pour 1 "'interstate commerce", même s'ils ne sont pas eux-mêmes
engagés dans ce commerce. En raison de la "necessary and proper
clause", le pouvoir commercial du Congrès s'étend en effet aux
activités locales "qui affectent tellement le commerce inter
étatique que leur réglementation constitue un moyen apte à atteindre
une fin légitime, à savoir l'exercice du pouvoir de régler le
commerce" (25). Soucieux d'éviter le développement de pratiques
déloyales dans les conditions de travail, le Congrès peut utiliser
tous les moyens raisonnablement adaptés à la réalisation de cet
objectif même s'il doit à cette fin contrôler des activités locales.
On ne peut en déduire une violation du dixième amendement : "celui-
ci, n'exprime qu'un truisme : est retenu tout ce qui n'a pas été
abandonné; rien dans l'histoire de son adoption ne permet de
suggérer qu'il n'est pas simplement déclaratoire des relations
existant entre le gouvernement national et le gouvernement des Etats
membres, telles qu'elles ont été établies par la Constitution avant
l'amendement" (26).
(24) Même si la Cour Suprême commence par se prononcer sur la
validité de l'interdiction du transport inter-étatique de biens
fabriqués dans des conditions de travail insuffisantes, celle-
ci apparaît en réalité comme un moyen d'assurer le respect des
réglementations fédérales sur les heures et les salaires.
(25) 312 U.S. p. 118.
(26) 312 U.S. 100, 123 - 124, traduction R. PINTO, op. cit.. p. 10.
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Cette décision importante suscite différentes considérations.
En premier lieu, la Cour ne recherche pas seulement si des moyens
non prévus par la Constitution sont nécessaires ou du moins
raisonnablement adaptés à l'exercice d'une compétence mais elle
s'interroge également sur le but particulier poursuivi par le
Congrès dans l'exercice de ses pouvoirs pour lui permettre
d'utiliser tous les moyens aptes à l'atteindre. La Cour semble donc
vérifier l'existence des deux conditions auxquelles était soumise
selon le Président Marshall l'application de la "necessary and
proper clause" (27), à savoir l'existence d'un but légitime et de
moyens raisonnablement adaptés à ce but et non prohibés par une
disposition constitutionnelle. Dans le même temps et paradoxalement
elle déclare qu'elle refuse d'émettre un jugement sur les objectifs
poursuivis par le Congrès. "Les motifs et les buts du Congrès dans
la réglementation inter-étatique sont des matières réservées à
l'appréciation du législatif qui ne font l'objet d'aucune
restriction constitutionnelle et sur lesquels les cours n'ont aucun
pouvoir de contrôle" (28). Une telle affirmation est source de
dangers (29) dans la mesure où elle peut servir (et servira en
réalité) de base à l'exercice d'un pouvoir de police national fondé
sur l'article 1, section 8, alinéa 3, indépendamment de l'existence
(27) La Cour Suprême va toutefois plus loin que Marshall en
admettant une double implication : peuvent non seulement être
utilisés les moyens aptes à atteindre un objectif déterminé
mais également les moyens susceptibles d'assurer l'exécution
des premiers.
(28) 312 U.S. p. 115.
(29) On pourrait a priori considérer que cette phrase exclut
uniquement tout jugement d'opportunité. Tel ne semble cependant
pas le cas vu que la Cour précise que "le Congrès peut exclure
du commerce les articles qui peuvent préjudicier la santé ou la
moralité dans les Etats où ils sont destinés", 312 U.S. p. 115.
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d'un objectif commercial. Or telle n'était pas la conception du
Président de la Cour Suprême dans l'arrêt Me Culloch v. Maryland.
S'il admettait de rechercher les objectifs impliqués dans les
compétences formelles afin d'en déduire d'autres moyens aptes à les
atteindre, il permettait à la Cour Suprême d'annuler les lois qui
tendaient à réaliser des objectifs qui ne ressortissaient pas de la
compétence fédérale. En second lieu, dans cet arrêt, la Cour Suprême
abandonne toute limite de compétence déduite du dixième amendement
(30) ou de son esprit (31). Même si cet abandon n'était pas
nécessaire (32), il a au départ été considéré comme positif, car la
Cour l'utilisait antérieurement afin de s'opposer aux efforts du
Congrès en vue de proscrire le travail des enfants ou en vue de
combattre la dépression économique et ce, au nom de la doctrine du
laisser-faire, laisser-aller. Mais cette absence de référence au
dixième amendement peut également conduire à une extension presque
sans limites des pouvoirs du Congrès. Si les compétences fédérales
ne se réduisent plus uniquement à celles qui sont expressément ou
imlicitement déléguées, tout ce qui n'est pas expressément prohibé
(30) Voir A. GERVAIS, op. cit.. p. 698; R. PINTO, op. cit.. p. 10.
(31) Pour Marshall, l'amendement n'était pas dépourvu de sens mais
il laissait dépendre d'une construction loyale de l'instrument
la question de savoir si le pouvoir particulier qui peut faire
l'objet d'une contestation a été délégué à l'un des gouverne
ments ou interdit à l'autre.
(32) Tout en abandonnant le dixième amendement, la Cour démontre que
les réglementations locales adoptées par le Congrès poursuivent
des buts commerciaux et relevaient par conséquent des
compétences fédérales. Pour une critique de l'abandon du lOè
amendement, S. BARBER : "National League of Cities v. Usery,
new meaning for the tenth amendment", The supreme court review,
1976, p. 161; sur la signification actuelle du lOème amende
ment ; W. BERNS, "The meaning of the tenth amendment", in a
Nation of States, Essavs on the American fédéral svstem edited
by R.A. GOLDWIN, Chicago, 1970, p. 126 à 148.
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pourrait faire l'objet d'une réglementation fédérale (33). Les
compétences implicites reconnues à l'Etat peuvent ainsi aboutir à
réduire considérablement les compétences résiduelles des Etats.
Tout en se référant au Président Marshall en ce qui concerne
l'interprétation de la "necessary and proper clause", l'arrêt United
States V. Darby semble donc également contenir des thèses opposées à
celles défendues il y a un siècle par le Président de la Cour
Suprême.
C. De 1941 à 1976.
Après l'arrêt United States v. Darby, la Cour suprême estime,
dans l'arrêt Kirschbaum v. Walling (34), que le Fair Labor Standard
Act peut s'appliquer aux employés d'un propriétaire d'immeuble qui
loue des locaux à des commerçants ou industriels parce que, dans la
mesure où ils assurent l'entretien de l'immeuble, ces employés sont
intimement liés à la production ou au commerce de marchandises
inter-étatiques.
Dans l'arrêt Unitèd States v. Wrightwood Dairy Co (35), la Cour
(33) Déjà dans l'arrêt United States v. Darby, la Cour Suprême
affirme "que quels que soient leurs motifs et leurs buts, les
réglementations du commerce qui n'enfreignent aucune interdic
tion constitutionnelle relèvent du pouvoir du Congrès", (312
U.S. p. 115). En revanche, les Etats ne peuvent dans l'exercice
de leurs compétences empiéter sur les pouvoirs fédéraux puisque
l'article VI, section 2 de la Constitution prévoit que les lois
des Etats-Unis seront la loi suprême du pays.
(34) 316 U.S. 517 (1942).
(35) United States v. Wrightwood Dairy Compagny, 315 U.S. 110
(1942).
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élargit encore la compétence fédérale en permettant au Congrès de
régler le commerce purement interne lorsqu'il concurrence le
commerce inter-étatique. Elle affirme que, puisque le Congrès a le
pouvoir de fixer le prix du lait dans le cadre de 1'"interstate
commerce", il peut, à titre accessoire, régler le prix du lait
produit et vendu localement parce qu'il entre en compétition avec le
lait vendu dans le cadre du commerce inter-étatique.
L'arrêt Wickard v. Filburn (36) admet également la
réglementation fédérale d'activités purement locales. La question
posée portait sur la validité et la portée de 1'Agricultural
Adjustement Act de 1938 qui, en vue de mettre fin à la surproduction
agricole au niveau national, autorisait le Secrétaire de
l'agriculture à déterminer la surface à ensemencer lorsqu'il
apparaît que la moisson dépassera la consommation et l'exportation
normales de plus de trente-cinq pour cent, pourvu qu'un référendum
auprès des fermiers approuve le quota fixé à une majorité de deux
tiers. En l'espèce, un fermier avait dépassé le contingent qui lui
avait été attribué pour la récolte de 1948 et avait ensemencé vingt-
trois acres au lieu de onze; il était poursuivi pour ce fait. La
Cour Suprême déclare la loi en question constitutionnelle et
considère que ce fermier est passible des sanctions prévues par la
loi, même s'il vend sur place une partie de sa récolte, en
transforme une autre en farine pour sa propre consommation et donne
le reste au bétail. La Cour justifie sa position par le fait que
tout dépassement du quota a une influence sur le commerce inter-
(36) Wickard v. Filburn, 317 U.S. 111 (1942)
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étatique qui relève du législateur fédéral. Le blé semé au-delà du
quota satisfait les besoins du producteur et lui permet de limiter
ses achats sur le marché extérieur.
Dans cette décision comme d'ailleurs dans la précédente, la
Cour Suprême se fonde sur l'effet cumulatif (37) d'un acte
individuel pour justifier sa soumission à la réglementation
fédérale. De cette manière, la compétence du Congrès en matière
commerciale s'élargit considérablement. Quelle est en effet
l'activité locale qui, lorsqu'elle est liée à d'autres, ne
concurrence pas d'une certaine façon le commerce inter-étatique ?
D'ailleurs, même lorsqu'il est tenu compte de son caractère
cumulatif, l'effet ne doit pas être substantiel : il suffit qu'une
activité locale ait une certaine influence sur le commerce inter
étatique pour qu'elle puisse être réglée par le Congrès. Cette
interprétation conduit à une dénaturation de la "necessary and
proper clause". Si, dans l'arrêt Me Culloch v. Maryland, le
Président Marshall estimait que le degré de nécessité entre une
mesure à adopter et une réglementation fédérale ne pouvait être
soumis au jugement de la cour, il n'entendait pas pourtant faire
entrer tout moyen dans la compétence fédérale : un lien étroit
devait exister entre la fin et le moyen. Tel ne semble plus être
nécessairement le cas. En outre, l'objectif commercial est entendu
dans un sens large puisqu'il vise la politique économique nationale.
(37) L. H. TRIBE, American constitutional law. New-York, The
foundation press, Inc, 1978, p. 236 - 237; NOVAK J.,
ROTUNDA R., YOUNG J., Handbook on Constitutional law, St Paul,
West publishing Co, 1978, p. 154.
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Dans certains arrêts ultérieurs, cet objectif commercial va
disparaître presque entièrement ou perdre son caractère déterminant.
Dans la décision Heart of Atlanta Motel v. United States (38) , la
Cour déclare le titre II du Civil Right Act de 1964 applicable à un
motel d'Atlanta dont 75 % des clients provenaient d'autres Etats et
qui se procurait la moitié des denrées alimentaires en dehors de
l'Etat; ce titre garantit l'accès à quatre types d'établissements
sans discrimination ou ségrégation fondée sur la race, la couleur,
la religion ou l'origine nationale; tout en ne niant pas l'objectif
moral poursuivi par le Civil Right Act, la Cour Suprême estime que
la discrimination constitue un obstacle au commerce inter-étatique
car elle décourage les Noirs de voyager (39). Si d'autres moyens
auraient pu être adoptés en vue d'éliminer toute forme de
discrimination, ce choix relève entièrement du pouvoir
d'appréciation du Congrès. La Cour Suprême rappelle à cet égard que
son rôle se limite à contrôler si les moyens sont raisonnablement
adaptés à la fin mais il ne lui appartient pas de démontrer de
quelle manière ils le sont. Dans une opinion dissidente, le juge
Black affirme que le recours à la "necessary and proper clause" doit
être limité : cette disposition ne peut être utilisée en vue de
régler n'importe quelle activité qui a une influence sur le commerce
inter-étatique. Après avoir formulé cette réserve, il estime que,
dans le cas d'espèce, l'activité locale peut, dans la mesure où elle
est combinée avec d'autres du même type, affecter le commerce inter
étatique. Ce point de vue nous paraît contestable ; il est
(38) 379 U.S. 241 (1964).
(39) Comment les Noirs pourraient-ils encore voyager s'ils ne
peuvent s'arrêter nulle part pour se nourrir ou se rafraîchir.?
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contradictoire de reconnaître l'existence de limites au pouvoir
commercial du Congrès, tout en admettant en même temps la poursuite
d'objectifs non commerciaux.
Dans l'arrêt Katzenbach v,. Me Clung (40), le titre II du Civil
Right Act est appliqué à un restaurant situé sur une voie de
communication importante et qui s'approvisionne en grande partie en
dehors de l'Etat. Se basant à nouveau sur la "necessary and proper
clause", la Cour Suprême affirme que les pratiques discriminatoires
résultant de la non-application du Civil Right Act peuvent aboutir à
une réduction des recettes en raison d'une diminution du nombre de
clients.
La décision Daniel v. Paul (41) étend encore plus largement la
compétence fédérale. Le Civil Right Act est appliqué à un
établissement récréatif totalement éloigné de toute voie de
communication importante. Pour justifier sa solution, la Cour
Suprême présume que cet établissement est fréquenté par des
voyageurs inter-étatiques. Dans son opinion dissidente, le juge
Black, abandonnant tout argument basé sur l'effet cumulatif,
considère que cet arrêt constitue une extension excessive de la
compétence fédérale.
Dans ces décisions, les différentes lois contestées n'ont pas à
(40) Katzenbach v. Me Clung, 379 U.S. 294 (1964). Pour une critique
de cette décision : P. KURLAND, Politics. the constitution and
the ffarren Court. University of Chicago press, 1970, p. 138 -
139.
(41) Daniel v. Paul, 395 U.S., 298 (1969).
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proprement parler de caractère commercial, mais visent plutôt à
protéger la santé publique ou à supprimer toute discrimination. Même
si la Cour Suprême fait valoir que la réglementation de ces
activités locales constitue un moyen raisonnablement adapté à la
réalisation d'un but légitime (c'est-à-dire qui relève des
compétences fédérales), l'analyse des circonstances tend à démentir
formellement cette affirmation; la notion d'affectation du commerce
sert uniquement de prétexte à la réglementation fédérale d'activités
locales. Comme le souligne le Professeur Tribe (42), le Congrès
aurait pu également, compte tenu de l'extension du terme "commerce"
au concept de "mouvement", interdire le transport au niveau inter
étatique de biens destinés à des établissements publics qui
pratiquent l'une ou l'autre forme de discrimination. Par
conséquent, que ce soit par une interprétation large du mot
"commerce" ou par le recours à la "necessary and proper clause", le
Congrès aboutit non seulement à régler des activités commerciales
locales mais également à régler d'autres activités locales dénuées
de tout caractère commercial. Ne faut-il pas dès lors constater que
ces différentes décisions constituent l'application d'un des
attendus ambigus de l'arrêt United States v. Darby en vertu duquel
il n'appartient pas au pouvoir judiciaire d'exercer un contrôle sur
les motifs ou les buts invoqués par le Congrès ? Cette jurisprudence
conduit la Cour à valider toute réglementation, dès qu'elle est liée
au commerce inter-étatique même si l'objectif commercial présente un
caractère artificiel.
(42) L.H. TRIBE, op. cit.. p. 239.
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Il semble qu'il n'existe dès lors plus de limites à l'extension
de la compétence fédérale en matière commerciale. Elle est
uniquement subordonnée au respect du "Bill of Rights" et aux autres
garanties constitutionnelles. Pour le surplus, son étendue est
tributaire des choix politiques opérés par le Congrès. Comme l'arrêt
United States v. Darby le laissait présumer par son attendu relatif
au dixième amendement, le principe des pouvoirs résiduels des Etats
en matière commerciale est ainsi devenu très théorique. Cependant en
1976 une décision importante tente de mettre un frein à cette
évolution.
G
D. Après 1976.
En 1976, dans l'arrêt National League of Cities v. Usery (43),
la Cour va annuler une loi fédérale fondée sur l'article 1, section
8, alinéa 3, étant donné qu'elle porte atteinte à la souveraineté
des Etats. Cette loi constitue un amendement apporté au Fair Labor
Standarts Act qui règle les relations de travail entre employeurs et
employés. Si au moment de son adoption cette loi ne visait pas les
employés municipaux ni ceux des Etats, à partir de 1961, elle a été
étendue par une série d'amendements à tous les employés du secteur
public. Dans le cadre de cet arrêt, la Cour Suprême est amenée à se
prononcer sur un amendement adopté en 1974 qui rend le Fair Labor
Standarts Act applicable à tous les employés des gouvernements des
Etats. La Cour constate d'abord que l'acte attaqué ne viole pas la
compétence commerciale, car la réglementation des heures et salaires
(43) National League of Cities v. Usery, 426 U.S. 833 (1976)
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des employés des Etats relève des moyens raisonnablement adaptés à
la mise en oeuvre de cette compétence. Elle estime néanmoins que la
loi doit être invalidée, car elle porte atteinte aux attributs de la
souveraineté des Etats. Elle rappelle que l'année précédente, dans
son arrêt Fry v. United States (44), elle avait déjà affirmé que
cette limitation résultant de la souveraineté des Etats se fondait
sur le dixième amendement : "même si celui-ci a été qualifié de
truisme établissant que tout ce qui n'a pas été cédé est retenu, il
n'est toutefois pas dépourvu de toute portée. Il signifie que le
Congrès ne peut exercer ses compétences en portant atteinte à
1 intégrité des Etats et à leur capacité de fonctionner
effectivement dans un système fédéral". "Le Congrès ne peut par
exemple retirer à un Etat le pouvoir de déterminer le siège de son
gouvernement parce qu'il s'agit d'une compétence essentielle à son
existence. De même, un des attributs de la souveraineté des Etats
consiste à déterminer les salaires à payer à ceux qui sont engagés
en vue d'exécuter les fonctions gouvernementales, ainsi que le
nombre d'heures de travail et les compensations à accorder pour les
heures supplémentaires. Si une telle compétence était retirée aux
Etats et si le Fair Labor Standarts Act leur était appliqué, leurs
dépenses augmenteraient. Ils seraient dès lors contraints
d'accroître leurs recettes ou de diminuer le nombre de leurs
employés. Ils perdraient dès lors une partie de leur autonomie dans
des domaines tels que la prévention des incendies, la police,
l'hygiène, la santé publique, les parcs, les divertissements. Or, de
telles fonctions ont été créées par les Etats en vue d'octroyer des
(44) Fry v. United States, 425 U.S. 542 (1975)
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services à leurs citoyens. Leur réglementation doit être qualifiée
d'essentielle au gouvernement des Etats. Elle est une garantie de
leur existence et de leur indépendance" (45). Par cette
argumentation, la Cour infirme l'arrêt Maryland v. Wirtz (46) qui
avait appliqué le Fair Labor Standarts Act aux personnes travaillant
dans les hôpitaux et les écoles et avait rejeté la prétention selon
laquelle les intérêts des Etats pouvaient l'emporter sur une
réglementation fédérale du commerce.
L'arrêt National League of Cities v. Usery n'a été rendu qu'à
une faible majorité de cinq juges. En outre le cinquième, le juge
Blackmun, a exprimé une opinion séparée. Pour lui, cette solution ne
peut être admise que si la Cour procède à une comparaison entre les
intérêts fédéraux et ceux des Etats et fait prévaloir les premiers
(47). Par contre, se basant sur les décisions antérieures, les
quatre juges dissidents affirment que, si la compétence commerciale
du Congrès ne peut enfreindre les libertés individuelles protégées
par les premier, cinquième et sixième amendements, elle ne peut être
restreinte sur base de la souveraineté des Etats. Admettre une autre
solution conduirait, selon eux, à se référer aux arrêts Hammer v.
Dagenhart et Carter Coal Co qui avaient provoqué une grave crise
constitutionnelle (48).
Cette décision de la Cour Suprême est ambiguë et est
(45) 426 U.S. 845.
(46) Maryland v. Wirtz, 392 U.S. 183 (1968).
(47) 426 U.S. 856.
(48) 426 U.S. 858. Pour le juge Brennan, l'analyse de la Cour ne se
fonde ni sur les termes de la Constitution ni sur la force du
précédent.
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susceptible d'être interprétée de différentes manières. La Cour a
peut-être voulu protéger certaines fonctions essentielles à
l'existence des Etats, transposant ainsi au niveau commercial la
doctrine de l'immunité fiscale en vertu de laquelle certaines
fonctions essentielles des Etats doivent être affranchies des taxes
fédérales. Si cette interprétation était admise, toute activité qui
ne relèverait pas d'un domaine protégé pourrait être réglée par le
Congrès, à condition d'affecter le commerce inter-étatique. Cette
interprétation n'est pas dénuée d'équivoques (49). La Cour Suprême
omet en effet de préciser quelles activités doivent être considérées
comme essentielles. Elle se limite à citer quelques exemples tels
que la police et la lutte contre les incendies mais cette liste
n'est pas exhaustive. On peut cependant en déduire que ces fonctions
ne peuvent englober des activités ordinairement exercées par des
personnes privées car la Cour n'infirme pas sa jurisprudence
contenue dans les arrêts United States v. California (50) et
California v. Taylor (51) qui avait reconnu applicable des
règlements relatifs à la sécurité des chemins de fer, aux relations
de travail et à la responsabilité des employeurs à des compagnies de
chemins de fer possédés par des Etats. Aucune indication précise ne
permet cependant de déterminer d'une manière générale ce qu'il faut
entendre par "fonctions essentielles". D'ailleurs, si cette
interprétation était admise, on peut se demande pourquoi la Cour n'a
jamais protégé l'Etat dans sa fonction législative (52). Selon une
(49) J. ROSE, "Fédéral Securities fraudliability and municipal
issuers : implications of National League of Cities"
77 Columbia law Review. 1977, p. 1064.
(50) United States v. California, 297 U.S. 175 (1936).
(51) California v. Taylor, 353 U.S. 553.
(52) H. TRIBE, op. cit.. p. 311.
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seconde interprétation, cette décision tend à montrer que les
individus ont le droit d'exiger certains services publics de la part
des Etats (53). Lorsque le gouvernement fédéral laisse aux Etats le
soin de remplir ces services, il ne peut en même temps agir de
manière à réduire leur capacité d'exécuter leurs obligations, ce qui
se présente si la législation fédérale conduit à une augmentation de
leurs coûts. Une telle interprétation n'apporte aucune modification
fondée sur l'autonomie des Etats. Elle semble devoir être écartée,
car elle ne tient pas compte de l'argument suivant lequel certaines
fonctions doivent être considérées comme essentielles à l'existence
des Etats. Selon une troisième interprétation (54), cette décision
n'est valable, comme le prétend d'ailleurs le juge Blackmun, que
dans la mesure où elle opère une comparaison entre les intérêts en
présence: ceux de la Fédération et ceux des Etats. Cependant, il
faut constater que la majorité n'a pas procédé à une évaluation de
l'intérêt qu'il y aurait pour la Fédération à appliquer le Fair
Labor Standarts Act. Elle s'est au contraire limitée à constater le
caractère essentiel des fonctions des Etats en jeu. Une telle
interprétation constitue peut-être une nouvelle manière de
déterminer la compétence fédérale. Ce ne serait plus seulement
lorsque les moyens sont adaptés à une fin légitime que l'Etat
central pourrait étendre ses compétences mais également lorsque
l'intérêt fédéral l'emporte sur celui des Etats. Un tel critère qui
ne se fonde sur aucune disposition constitutionnelle pourrait
menacer dangereusement l'autonomie des Etats s'il était interprété
(53) H. TRIBE, op. cit.. p. 312.
(54) Notes : "The clean Air Act amendments of 1970 : a threat to
federalism", 76, Col. L. rev. 1976, p. 990.
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de manière arbitraire.
L'interprétation de l'arrêt National League of Cities v. Usery
reste par conséquent incertaine. Cette ambiguïté résulte du fait
qu'il a été obtenu à une faible majorité de cinq juges qui ne s'y
sont d ailleurs pas tous ralliés pour les mêmes raisons. Dix ans
plus tard, une nouvelle majorité de cinq juges a d'ailleurs infirmé
cette décision (55), en soulignant que le recours au concept de
souveraineté des Etats pour écarter une réglementation fédérale
valablement fondée sur la compétence commerciale ne correspond pas
aux principes du fédéralisme. La Constitution détermine elle-même la
souveraineté des Etats qui s'étend uniquement aux compétences qui
n'ont pas été transférées à la Fédération. Mais, ayant été également
obtenue à une faible majorité, cette décision sera peut-être elle
aussi précaire. On peut par conséquent déduire de cette analyse
jurisprudentielle que la "necessary and proper clause" a permis
d étendre considérablement la compétence du Congrès en matière
commerciale puisqu'elle s'étend aux activités locales qui ne
présentent qu'un lien très ténu avec le commerce inter-étatique
(56). Que reste-t-il alors de la compétence des Etats en matière
commerciale ? Ne peuvent-ils en aucune manière se prévaloir de
compétences implicites ?
(55) Garcia v. San Antonio Metropolitan Transit Authority, 105 S. et
1005, 1033 (1985). Voir à ce sujet M. A. FIELD, "Garcia v. San
Antonio metropolitan Transit Authority : the demise of a
misquided doctrine", Harvard Law review. 1985, p. 84 à 118.(56) La même extension se manifeste en ce qui concerne les pouvoirs
de guerre (war powers) du Congrès. La Cour suprême déduit de la
combinaison de l'ensemble des attributions du Congrès dans le
domaine militaire et de la "necessary and proper clause" que
tout ce qui touche à l'armée est du ressort de l'union et ce
même en temps de paix. Ainsi, dans l'arrêt Woods v. Miller Co
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(333 U.S. 138, 1948), elle refuse d'annuler une loi sur le
contrôle des loyers car elle estime que la "necessary and
proper clause" permet au Congrès de remédier à certaines
situations directement causées par la guerre, en l'espèce au
manque de logements dû à l'utilisation du matériel de
construction à des fins militaires. Pour aboutir à cette
solution, elle procède à un raisonnement en deux temps. Elle
déduit d'abord de l'ensemble des attributions fédérales en
matière de défense un nouvel objectif consistant à remédier aux
conséquences directes de la guerre. Elle permet ensuite
d'utiliser tous les moyens aptes à atteindre ce but. Il faut
toutefois constater que ces mesures auraient très bien pu être
adoptées par les Etats, compétents en la matière. Dans l'arrêt
Hamilton v. Kentucky Distilleries &Warehouse Co (251 U.S. 146,
1919), la Cour valide le War Time Prohibition Act promulgué lé
21 novembre 1918 qui interdit la vente d'alcool comme boissons
enivrantes jusqu'à la fin de la démobilisation. A l'argument
invoqué selon lequel cet acte est dépourvu d'utilité étant
donné la cessation des hostilités et la signature de
1 armistice, la Cour Suprême répond que la cessation des
hostilités ne signifie pas la fin de la guerre. Aussi longtemps
que le traité de paix n'est pas ratifié et que différentes
activités restent sous contrôle gouvernemental, ' les "pouvoirs
de guerre" subsistent. Il en résulte que le Congrès peut
valablement adopter une mesure apte à garantir l'efficacité de
l'armée. Même si l'armistice a été conclue, la Cour Suprême
considère donc que l'état d'urgence peut justifier le maintien
des pouvoirs de guerre du Congrès et l'exercice grâce à la
necessary and proper clause" de pouvoirs de police qui
normalement appartiennent aux Etats. Enfin, dans l'arrêt United
States V. Oregon (366 U.S. 643, 1961) relatif à la succession
d'un vétéran décédé dans l'Etat d'Oregon, la Cour interprète
encore plus largement les pouvoirs de guerre du Congrès. L'Etat
d'Oregon réclame, sur base d'une loi de cet Etat, la succession
d|un vétéran qui y est décédé sans laisser d'héritier. Mais
l'union invoque une loi fédérale qui lui attribue les
successions vacantes. Pour justifier la constitutionnalité de
la législation fédérale, la Cour Suprême recourt à une double
implication : comme le Congrès dispose du pouvoir de lever et
d'entretenir une armée, il peut également payer des pensions et
construire des homes et hôpitaux pour les vétérans. De cette
dernière compétence peut être déduit le pouvoir de s'attribuer
la succession vacante des vétérans parce que le gouvernement
doit disposer de ressources pour financer les hôpitaux. S'il
est exact, comme l'affirme la Cour, que le dixième amendement
ne restreint pas a priori l'application de la "necessary and
proper clause", celle-ci ne peut toutefois pas être utilisée
lorsqu'aucune relation raisonnable n'existe entre le pouvoir
invoqué et les compétences fédérales, sous peine d'usurper les
attributions des Etats. Or, dans ce dernier exemple, la
"necessary and proper clause" sert à légitimer toute action
qui, d'une manière quelconque est liée à la guerre, et
constitue uniquement un prétexte à l'élargissement des
compétences fédérales.
272
§ 2. - La compétence commerciale des Etats.
Dès les premières années de l'existence de l'union, la question
s'est posée de savoir si, dans le cadre de l'exercice de leurs
compétences, les Etats peuvent affecter le commerce inter-étatique.
Cette question n'a pas été soulevée par référence à la théorie des
pouvoirs implicites mais bien du point de vue de savoir si la
compétence fédérale de régler le commerce entre les Etats est
exclusive ou concurrente. Pour J. Story (57), le Congrès dispose
d'une compétence exclusive en la matière de sorte que pour lui (58)
les Etats ne peuvent, dans l'exercice de leurs compétences,
promulguer une loi qui affecte le commerce entre les Etats. En
revanche, pour Y. Kent (59) les pouvoirs du Congrès et des Etats
sont concurrents, de telle sorte que les Etats peuvent intervenir
tant que le Congrès n'a pas mis en oeuvre sa compétence.
Comme dans d'autres domaines, la jurisprudence a connu à ce
propos une évolution. Après s'être prononcée sur le caractère
exclusif ou concurrent de la compétence fédérale de régler le
commerce inter-étatique, elle a tenté d'élaborer des critères
d'intervention des Etats.
f
A. Compétence concurrente ou exclusive.
En 1829, dans l'arrêt ¥ilson v. The Blackbird Creak Marsh
(57) J. STORY, Commentaries on the Constitution of the United
States, op. cit.. § 1063.
(58) Cette conséquence ne va pourtant pas de soi. Voir infra.
(59) J. KENT, Commentaries on American Law. New-York, Halstead, 1826
- 1830, Lecture XIX, 408 - 409.
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Company (60), la Cour Suprême admet, sans se prononcer sur son
caractère concurrent, qu'un Etat peut prendre en matière de
police des mesures qui affectent le commerce entre les Etats
(61) et (62). Elle valide en effet une loi de l'Etat du Delaware
qui, en l'absence de législation fédérale, autorise la société Marsh
à construire une digue sur un cours d'eau qui traverse plusieurs
Etats et ce, dans le but de sauvegarder la santé publique au
niveau local.
Quelques années plus tard, dans les Licence cases (63), la Cour
reconnaît la constitutionnalité de trois lois étatiques qui imposent
une licence pour l'importation et la vente de boissons alcooliques.
Le juge Taney exprime dans ces arrêts la thèse' des antifédéralistes,
estimant que les Etats disposent d'un pouvoir concurrent de régler
le commerce inter-étatique. Ils sont compétents tant que le Congrès
n'intervient pas. Lorsque ce dernier légifère, sa norme l'emporte
sur base du principe de la primauté inscrit dans l'article 6, alinéa
2, de la Constitution.
En 1851, dans l'arrêt Cooley v. The Board of Wardens of The
Port of Philadelphia (64), la Haute juridiction américaine se
prononce clairement sur le caractère concurrent ou non de l'article
1, section 8, alinéa 3. Il s'agissait en l'espèce de savoir si la
(60) 27 U.S. (2 Peters) 245 (1829).
(61) K, LENAERTS, op. cit.. p. 117.
(62) Dans le même sens Mayor of New-York v. Miln, 11 Peters 102
(1837) .
(63) The Licence cases 46 U.S. (5 Howard) 504 (1847).
(64) Cooley v. Board of Wardens of the Port of Philadelphia 53 U.S.
299 (1851).
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loi de Pennsylvanie, qui obligeait les capitaines de navires
pénétrant dans le port de Philadelphie à céder leur place aux
pilotes locaux et à payer une indemnité, était constitutionnelle.
Pour répondre à cette question, la Cour Suprême affirme d'abord que
cette loi constitue une réglementation du commerce inter-étatique au
sens de l'article 1, section 8, alinéa 3. Elle précise ensuite que
le pouvoir de régler un tel commerce est très vaste et comprend des
objets de nature très différente : certains exigent une
réglementation uniforme, d'autres autorisent une diversité qui
permet de rencontrer les nécessités locales (65), La loi de
Pennsylvanie appartient à cette deuxième catégorie (66). Il résulte
de cette décision que les Etats disposent seulement d'une compétence
concurrente pour régler les aspects locaux du commerce inter
étatique. Pour les aspects nationaux, seule la Fédération est
compétente. Il s'agit du principe d'exclusivité sélective.
Détermination des critères de l'intervention des Etats.
Ce principe d'exclusivité sélective toujours d'application
aujoud'hui pose la question de savoir quand une législation règle
exclusivement un aspect local du commerce inter-étatique. Pour y
répondre, la Cour Suprême propose une série de critères (67).
(65) C. PRITCHETT, The American constitution. New-York, Mac Graw
Hill 1968, 285.
(66) Même s'il n'a pas été souligné, un élément important de la loi
de Pennsylvanie est qu'elle n'est pas discriminatoire.
(67) K. LENAERTS, op. cit.. p. 128.
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Dans l'arrêt Wabash St Louis & P. Ry. Co v. Illinois (68), la
Cour distingue l'effet direct et indirect sur le commerce inter-
étatique et annule une loi d'un Etat qui règle les tarifs de
transport par chemin de fer dont le point de départ et de
destination se situent en dehors de l'Etat parce que cette loi a un
effet direct sur le commerce inter-étatique. En revanche, les
réglementations étatiques qui obligent à équiper les trains de
lumières électriques (69) et celles qui requièrent l'installation de
garde freins sur les trains de marchandises (70) sont légitimes en
raison de leur impact indirect sur le commerce inter-étatique (71).,
Dans l'arrêt South Carolina State Highway Department v.
Barnwell Brothers Inc. (72), la Cour Suprême abandonne le critère
quelque peu mécanique de l'effet direct pour procéder à une
comparaison entre l'intérêt que présente pour un Etat la
réglementation litigieuse et l'obstacle apporté au commerce inter
étatique. Elle valide la loi d'un Etat qui interdit à tous les
camions d'un poids supérieur à 10 tonnes et d'une largeur dépassant
90 pouces d'utiliser les autoroutes de South Carolina. L'entreprise
de transport Barnwell Brothers Inc. estimait que cette législation
avait un effet direct sur le transport inter-étatique. Après avoir
(68) 118 U.S. 552 (1886).
(69) Atchison T & S, F. Ry Co v. Railroad comm., 283 U.S. 380
(1931).
(70) Chicago, R.I. & Pac. Ry. Co v. Arkansas, 219 U.S. 453
(1911) .
(71) Dans l'arrêt Di Santo v. Pennsylvania, (273 U.S. 34, (1927)),
le juge Stone critique la doctrine de l'effet direct et estime
qu'il convient de tenir compte d'un ensemble de faits tels que
la nature de la réglementation, sa fonction, la nature du
commerce, l'effet actuel sur le courant commercial ... (p. 44).
(72) South Carolina State Highway Department v. Barnwell Brothers
Inc., 303 U.S. 117 (1938).
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procédé à une comparaison des intérêts en présence, le juge Stone
constate que l'intérêt de l'Etat d'avoir des autoroutes sûres
l'emporte sur l'obstacle imposé au commerce inter-étatique. Il
utilise ensuite un second critère, à savoir le caractère
discriminatoire ou non de la législation en question, pour juger de
sa validité. Il estime qu'en l'espèce elle affecte de la même
manière tous les transporteurs. Dans l'arrêt Southern Pacific
Company v. Arizona (73), la Cour Suprême procède à la même analyse à
propos d'une loi de 1'Arizona qui interdit la circulation de trains
composés de plus de quatorze voitures de passagers et de sept de
marchandises. Même si elle n'établit aucune discrimination (74),
cette loi doit être annulée, car elle impose une charge trop lourde
par rapport aux avantages obtenus notamment dans le domaine de la
sécurité. En effet, les compagnies de chemin de fer vont subir
d'énormes frais en raison d'une mesure qui ne conduira pas
nécessairement à une réduction des accidents, ceux-ci étant
susceptibles de se multiplier en raison d'un accroissement du
trafic.
Dans l'arrêt Dean Milk Company v. City of Madison (75), le
critère de la comparaison des intérêts en présence devient plus
précis : pour vérifier si la loi d'un Etat n'impose pas un obstacle
trop important au commerce inter-étatique, le juge doit rechercher
(73) Southern Pacific Company v. Arizona, 325 U.S. 761 (1945).
(74) A la différence de la loi du South Carolina, la .loi de
1'Arizona établit cependant une certaine discrimination dans
la mesure où elle favorise les trains inter-étatiques plus
courts.
(75) Dean Milk Company v. City of Madison, 340 U.S. 349 (1951).
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si, pour atteindre l'objectif poursuivi, des solutions alternatives
raisonnables et non discriminatoires existent ("less restrictives
alternatives") et ce, même si elles sont plus coûteuses pour l'Etat.
En l'espèce, la Cour doit se prononcer sur la constitutionnalité
d'un règlement de la ville de Madison, capitale de l'Etat du
Wisconsin, interdisant la vente locale de lait qui n'avait pas été
pasteurisé dans une laiterie située dans un rayon de 5 miles du
centre de Madison. Elle constate d'abord que cette disposition met
en présence deux intérêts opposés, à savoir l'intérêt fédéral d'un
marché libre et l'intérêt local de protection de la santé. Etant
donné que la réglementation litigieuse porte gravement atteinte aux
intérêts nationaux, elle se demande ensuite si l'objectif poursuivi
par la ville de Madison ne peut être atteint par d'autres moyens et
conclut de manière positive : la ville peut utiliser ses propres
inspecteurs pour contrôler la qualité du lait. Dans l'arrêt A. & P.
Tea co.. Inc. v. Cottrol (76), la Haute juridiction américaine va
appliquer les critères de la décision Dean Milk. Elle annule une loi
du Mississipi qui soumet la vente de lait en provenance de tout
autre Etat à une condition de réciprocité, c'est-à-dire à la
possibilité pour le Mississipi d'y vendre également son lait. Si,
comme l'affirme l'Etat, cette législation vise à protéger la santé,
le même objectif peut être atteint en procédant à l'inspection du
lait.
Pour déterminer si les limites à l'affectation du commerce
inter-étatique sont franchies, la Cour Suprême fait appel à des
(76) 424 U.S. 366 (1976).
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preuves de caractères empiriques, en particulier à des données
socio-économiques. Elle valide ainsi une loi de Pennsylvanie (77)
qui fixe le prix à payer par les distributeurs aux producteurs de
lait et requiert l'obtention d'une licence de distribution parce que
seul dix pour cent du lait produit est exporté et que l'effet sur le
commerce inter-étatique est par conséquent mineur. En revanche, elle
annule la loi de l'Etat de New-York (78) qui fixe un prix minimum à
payer par les distributeurs aux producteurs de lait et interdit la
vente dans l'Etat de New-York de lait acheté à l'extérieur à un prix
inférieur à celui qui a été fixé dans l'Etat. Elle estime en effet
que cette loi porte atteinte à la libre concurrence puisque trente
pour cent du lait consommé est importé de l'extérieur. L'arrêt Penn
Darries v. Milk Control Commission of Pennsylvania (79) déclare
constitutionnelle une loi de Pennsylvanie qui établit une commission
de contrôle du lait dotée du pouvoir de fixer un prix minimum pour
le lait vendu dans l'Etat, même s'il est destiné à des services
fédéraux, à savoir, en l'espèce, à un camp militaire fédéral établi
dans l'Etat. La Cour Suprême estime que cette disposition n'apporte
aucune entrave à l'activité fédérale. Même si elle la rend plus
coûteuse, en prescrivant aux autorités fédérales de suivre la
procédure d'adjudication, le Congrès, n'a pas toujours insisté sur
la conclusion des contrats au moindre prix.
En résumé, les Etats peuvent régler les aspects locaux du
(77) Milk control Board v. Elsenberg Farm Products, 306 U.S. 346
(1939).
(78) Baldwin v. G A F. Seelig Inc, 294 U.S. 511 (1935).
(79) 318 U.S. 261 (1943).
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commerce inter-étatique dans la mesure où ils ne l'affectent pas de
manière déraisonnable et n'établissent aucune discrimination. Mais
la compétence étatique est provisoire, en ce sens qu'elle disparaît
lorsqu'elle entre clairement en conflit avec une norme fédérale
adoptée par le Congrès sur base de sa compétence de régler le
commerce inter-étatique et sur base de la théorie des compétences
implicites. Il en va de même lorsque, sans y être contraire, une loi
étatique n'est pas conforme à l'esprit d'une réglementation fédérale
qui par sa promulgation a voulu régler exhaustivement la matière. Il
s'agit dans ce cas de l'application de la doctrine de 1"'occupation
of the field" ou des "préemption cases". Mais la question de savoir
si le Congrès a eu l'intention d'intervenir de manière exhaustive,
ou s'il autorise au contraire les Etats à intervenir à titre
complémentaire n'est pas simple et laisse un large pouvoir
d'appréciation au juge (80).
Pour la Cour suprême, les Etats ne disposent donc pas de
pouvoirs implicites qui leur permettraient d'intervenir dans le
domaine du commerce inter-étatique. Si les Etats peuvent dans une
certaine mesure intervenir dans le cadre du commerce inter-étatique,
c'est parce que cette compétence est concurrente. Mais, cette
concurrence est limitée puisqu'elle se limite aux aspects locaux du
commerce inter-étatique. S'agit-il dès lors véritablement d'une
compétence concurrente ? Ne faut-il pas plutôt considérer d'un point
de vue doctrinal que dans l'exercice de leurs compétences
(80) Florida Lime and Advocado Growers Inc. v. Paul, 373 U.S. 132
(1963); Ray v. Atlantic Richfield Company, 435 U.S. 151 (1978)
Note, "The préemption doctrine : Shifting perspectives on
feralism and The Burger Court", 75 Colum. L. Rev.. 623 (1975).
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résiduelles les Etats peuvent d'une part effleurer la compétence
commerciale fédérale, c'est-à-dire la toucher sans la régler, et
d'autre part intervenir dans la compétence commerciale à titre
accessoire c'est-à-dire de manière implicite... Cette thèse est
confortée par les deux conditions auxquelles la Cour Suprême soumet
l'affectation du commerce inter-étatique. En premier lieu,
l'affectation du commerce inter-étatique ne peut être
discriminatoire, en ce sens qu'elle ne peut favoriser les intérêts
économiques d'un Etat au détriment des autres. Agir ainsi
consisterait en réalité à régler à titre principal le commerce
inter-étatique et ce, contrairement à la volonté des constituants
qui ont octroyé à la Fédération le pouvoir de régler le commerce
inter-étatique afin d'éviter les guerres commerciales entre Etats.
En deuxième lieu, l'affectation du commerce inter-étatique ne peut
être disproportionnée par rapport à l'objectif poursuivi. Si
l'obstacle imposé au commerce inter-étatique dépasse le bénéfice
obtenu au niveau d'un Etat, ne peut-on pas affirmer que l'objet
essentiel de la réglementation est modifié en ce sens qu'il ne
consiste plus à exercer à titre principal une compétence étatique
mais plutôt à régler le commerce inter-étatique ? Mais la Cour
Suprême ne fait pas la distinction entre l'effleurement d'une
compétence fédérale et la réglementation accessoire du commerce
inter-étatique puisqu'elle soumet ces deux situations aux mêmes
conditions. Si la distinction est délicate, il faut toutefois
constater que, dans le premier cas, les Etats se limitent, en
exerçant leurs attributions, à toucher un élément du commerce inter
étatique sans le réglementer (exemple Penn Dairies v. Milk Control
Commission of Pennsylvania); c'est pourquoi, la seule condition
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requise devrait être le caractère raisonnable de l'affectation. En
revanche, dans le deuxième cas, les Etats règlent accessoirement,
c'est-à-dire de manière implicite, un aspect du commerce inter
étatique. Une telle réglementation ne peut être admise que dans la
mesure où elle est nécessaire à la réalisation de l'objectif
poursuivi. Même si elle n'est pas énoncée par la Cour Suprême, cette
condition est appliquée et d'ailleurs interprétée restrictivement,
puisqu elle n'est réalisée qu'en l'absence d'alternatives même plus
coûteuses ou moins efficaces du point de vue des Etats.
On soulignera encore une particularité des implied powers des
Etats : leur caractère provisoire. Dès que l'Etat fédéral intervient
sa réglementation prime. Cette primauté résulte non seulement du
principe de suprématie fédérale mais également du fait que lorsque
l'Etat et les Etats fédérés invoquent chacun des compétences
implicites, l'un à l'égard du commerce intra-étatique, les autres à
l'égard du commerce inter-étatique, c'est la compétence invoquée par
la Fédération qui doit être qualifiée de nécessaire.
* * *
Ne faut-il pas conclure de cette analyse de l'évolution du
partage des compétences en matière commerciale en constatant que,
c'est notamment grâce à une interprétation extensive de la
"necessary and proper clause", que l'Etat fédéral est devenu "maître
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de la réglementation économique sous tous ses aspects" (81) . Comme
le souligne P. Juillard, "la Cour Suprême a permis de transformer
l'union douanière en un marché commun sur lequel l'Etat fédéral peut
imposer les mécanismes régulateurs qui permettent de limiter les
effets pernicieux d'une concurrence dévastatrice" (82). Mais cette
extension de compétence s'est réalisée au détriment des Etats et
plus particulièrement de leurs compétences en matière commerciale et
de police qui, dans bien des cas ne peuvent plus être exercées qu'à
titre provisoire, c'est-à-dire en l'absence d'une réglementation
fédérale. La même évolution doit-elle être constatée en ce qui
concerne le pouvoir du Congrès d'assurer le bien-être général ?
(81) P. JUILLARD, "Le mythe de la stabilité constitutionnelle aux
Etats-Unis", Pouvoirs. 1984, p. 13.
(82) Ibidem.
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Section 2. - L'extension de la compétence relative au bien-être
général (welfare clause).
Selon l'article 1, section 8, alinéa 1, le Congrès dispose du
pouvoir "d'établir et de faire percevoir des taxes, droits, impôts
et excises, de payer les dettes des Etats-Unis, de pourvoir à la
défense commune et de veiller à leur prospérité générale". On
analysera d'abord l'étendue de la dernière partie de cette
disposition à savoir le pouvoir de veiller au bien-être général. On
en déterminera ensuite les limites pour se demander enfin si elle ne
constitue pas une entrave à l'autonomie des Etats.
§ 1er. - L'étendue de la compétence relative au bien-être général.
Dès l'origine de la Constitution, une controverse a surgi
quant à la signification des termes "veiller au bien-être général"
utilisés à l'article 1, section 8, alinéa 1. Selon Madison (83),
cette clause n'a aucune signification particulière et est dépourvue
de toute utilité pratique. Elle permet uniquement de voter des
dépenses lorsqu'elles apparaissent nécessaires à l'exercice des
autres pouvoirs conférés au Congrès par la Constitution. Cette thèse
se fonde sur le fait que l'article 1, section 8, alinéa 1 est avant
tout une disposition fiscale qui permet au gouvernement national
d'obtenir des fonds sans devoir faire appel aux Etats. La phrase
"common defense and général welfare" a, selon Madison, été empruntée
aux dispositions de la Confédération (art. 8) où elle n'a jamais été
considérée comme conférant un pouvoir de dépenser à des fins non
(83) Le Fédéraliste, n® 41.
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fédérales. Elle constitue donc une application particulère de la
"necessary and proper clause". Hamilton (84) considère, quant à lui,
que cette disposition octroyé au Congrès le pouvoir d'affecter les
fonds nationaux - qui proviennent de taxes - non seulement à la mise
en oeuvre des compétences fédérales mais également au développement
du bien-être général. Même si les interprétations d'Hamilton et de
Madison sont très divergentes, elles présentent néanmoins un point
commun : elles refusent de reconnaître que la disposition litigieuse
attribue le pouvoir de veiller au bien-être général indépendamment
des fonds à dépenser alors que le préambule charge expressément
l'union de promouvoir le bien-être général (85). Mais admettre une
interprétation fondée sur le préambule conduirait à remettre en
cause les principes mêmes du fédéralisme (86) puisque toute matière
pourrait d'une certaine manière être rattachée à la défense du bien-
être général.
Ce n'est qu'en 1936, que la Cour Suprême s'est prononcée sur la
signification de cette disposition. Avant cette date, elle s'était
(84) Le Fédéraliste n° 30 et 34.
(85) La doctrine est presque unanime pour considérer que le
préambule n'a pas de valeur contraignante et se limite à
faciliter l'interprétation des dispositions constitutionnelles
ambiguës. Voir : M.L. AMAIMO, La Constitution des Etats-Unis.
Paris, Marcel Rivière et cie, 1942, p. 24; STORY J., Familiar
exposition of the Constitution of United States. containina a
brief commentarv. New-York, Harper & Brothers publishers, 1884,
p. 38; W. WILLOUGHBY, op. cit.. p. 97.
(86) Selon ¥.V. CROSSKEY, on ne peut expliquer que l'objectif de
pourvoir au bien-être général énoncé dans le préambule soit
répété dans la Constitution en lui attribuant une autre
signification. CROSSKEY W.V. : Politics and the constitution
in the history of the United States. Chicago - London, Univer-
sity of Chicago Press, 1965, vol. 1, p. 391.
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contentée d'affirmer que ni le contribuable (87) ni l'Etat (88) ne
disposent d'un intérêt suffisant pour s'opposer à des dépenses
opérées dans le cadre d'objectifs non fédéraux. Cependant, dès le
début du dix-neuxième siècle déjà, de grands travaux ont été
financés par la Fédération sur base du "spending power". En 1822, le
Président Monroë affirme que si le Congrès ne dispose pas du pouvoir
de construire des routes, canaux ou autres travaux internes, il peut
néanmoins promouvoir de tels travaux par l'octroi d'aides
financières. Si, de cette manière, il ne prive les Etats d'aucune
compétence, il assure néanmoins la poursuite de différents objectifs
nationaux.
En 1936, dans l'arrêt United States v. Butler (89), la Cour
Suprême interprète pour la première fois la clause du bien-être
général. Elle reprend la thèse défendue par Hamilton et considère
par conséquent que le Congrès est compétent pour effectuer des
dépenses visant à la promotion du bien-être général. Cependant, elle
annule 1'Agricultural Adjustment Act de 1933 qui impose une taxe aux
industries transformant les produits agricoles, taxe dont le produit
vise à subventionner les fermiers qui acceptent de réduire leur
production sur base contractuelle. Pour justifier cette solution,
elle se fonde sur le dixième amendement et considère que
1'Agricultural Adjustment Act a pour but de régler une matière
(l'agriculture) qui est réservée aux Etats. Pour la Cour, ce
caractère normatif résulte du fait que l'acte ne recourt pas à une
(87) Frothingham v. Mellon, 262 U.S. 447 (1923).
(88) Massachussetts v. Mellon, 262 U.S. 447 (1923)
(89) United States v. Butler, 297 U.S. 1 (1936).
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forme de coopération volontaire des Etats ; ils ne peuvent pas
librement refuser les subventions en rejetant les conditions qui y
sont liées puisqu'elles visent uniquement les fermiers. Or, si ceux-
ci ne se conforment pas aux prescriptions de l'acte, ils perdent des
bénéfices et peuvent être condamnés à la ruine financière. Dans son
opinion dissidente, le juge Stone rejette l'argument selon lequel
1 Agricultural Adjustment Act aurait un caractère coercitif. Si la
Constitution autorise l'utilisation de fonds publics en vue de
promouvoir le bien-être général, des conditions peuvent selon lui
être imposées afin d'atteindre cet objectif. Il est en effet
contradictoire d'admettre l'existence d'une compétence en vue
d'assurer le bien-être général et de rejeter tout pouvoir d'imposer
des conditions raisonnablement adaptées à la réalisation de cet
objectif (90). Mais le juge Stone établit des limites au "spending
power" : d'une part, l'objectif poursuivi doit avoir un caractère
national, d'autre part, la stipulation de certaines conditions ne
peut se transformer en une contrainte. Par conséquent, se basant sur
l'interprétation de la clause du bien-être général établie par la
Cour Suprême, il 1'étend par le recours à la "necessary and proper
clause", telle qu'elle a été définie par Marshall, des conditions
peuvent être imposées dans le cadre de l'octroi de subventions dans
la mesure où elles sont raisonnablement adaptées à l'objectif
poursuivi (91).
(90) D.E. ENGHAL partage ce point de vue : il estime que cette
décision adopte la thèse d'Hamilton jusqu'à ce qu'elle arrive
au noeud de la décision où elle se réfère à la position de
Madison (op. cit.. p. 144 - 145).
(91) C'est à partir du New Deal que les subventions furent accordées
sans conditions. Elles permettaient ainsi au pouvoir fédéral de
surveiller l'application des programmes de redressement
économique entrepris par les Etats.
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Cette thèse sera adoptée par la Cour Suprême dans deux arrêts
ultérieurs relatifs au Social Security Act.
Dans le premier (92), la Cour se prononce sur la
constitutionnalité d'une loi qui vise à constituer une assurance de
chômage par la perception d'une contribution sur les employeurs.
Cependant, ceux qui sont établis dans les Etats qui adoptent des
lois sur l'assurance chômage répondant aux conditions fixées par
l'Etat, bénéficient d'un crédit d'impôt susceptible d'atteindre
nonante pour cent de l'impôt fédéral dû par l'entreprise. De fortes
pressions sont ainsi exercées sur tous les Etats pour leur faire
adopter des lois satisfaisant aux exigences fédérales. Reprenant
les critères établis par le juge Stone dans l'arrêt United States v.
Butler, la Cour constate d'abord que cette condition ne constitue
pas une contrainte : elle n'est pas liée à un accord irrévocable
puisque l'Etat peut à tout moment retirer sa loi, mettre fin au
crédit et revenir à sa situation antérieure. "Prétendre que
l'incitation ou la tentation équivaut à la coercition revient à
plonger le droit dans des difficultés sans fin" (93) et (94). La
Cour Suprême précise d'ailleurs que la détermination du moment où
une condition se transforme en une contrainte est une question de
(92) Steward Machine Co v. Davis, 301 U.S. 548 (1937).
(93) 301 U.S. 548, 590 - 591. En fait, le raisonnement de la Cour
se présente sous forme de syllogisme :
- l'octroi de fonds est facultatif
- des conditions y sont attachées
- il en résulte que les conditions ne revêtent aucun caractère
impératif.
(94) Voir à ce sujet M. SUBEN, "Fédéral grants and the tenth
amendment", Fordham Law review. 1981, Vol. 50, p. 134.
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fait qui doit être examinée dans chaque cas d'espèce. Elle constate
ensuite que l'objectif poursuivi présente un caractère national et
que les moyens y sont raisonnablement adaptés. Elle rappelle à cet
effet que le chômage s'est rapidement développé et que les Etats
sont incapables d'y remédier seuls. Ceux qui tentent d'intervenir
risquent en effet de se placer dans une position concurrentielle
désavantageuse par rapport aux autres Etats. Par conséquent, l'aide
de la nation s'avère nécessaire afin d'éviter que les hommes meurent
de faim.
Le même raisonnement a été tenu dans l'arrêt Helvering v. Davis
(95) pour justifier la validité de taxes imposées aux employeurs et
aux travailleurs en vue d'assurer des secours aux personnes âgées de
plus de soixante-cinq ans. L'attribution de ces allocations était
subordonnée au respect par les Etats des prescriptions fédérales. Le
juge Cardozo affirme que le "spending power" ne peut être utilisé en
vue de promouvoir un bien-être particulier. "Une ligne doit être
tracée entre un bien-être et un autre : celui qui est général et
celui qui est particulier. Cette délimitation ne peut être établie
par une formule générale. Entre les deux types de bien-être, il
existe une zone d'ombre mal définie où le pouvoir d'appréciation est
étendu. Ce pouvoir appartient au Congrès. Les tribunaux doivent se
limiter à censurer un choix arbitraire" (96). Dans le cas d'espèce,
le juge Cardozo estime que l'objectif poursuivi a un caractère
national. Les Etats et les gouvernements locaux sont en effet
(95) Helvering v. Davis, 301 U.S. 619 (1937)
(96) 301 U.S. 619, 640.
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dépourvus des ressources financières suffisantes pour financer un
tel programme et craignent d'être placés dans une position
désavantageuse par rapport aux autres Etats s'ils accroissent trop
lourdement la charge de l'impôt à supporter par leurs résidents. Le
juge omet toutefois de constater que les moyens utilisés sont
raisonnablement adaptés à la poursuite de cet objectif. Mais, en
l'espèce, la fin et les moyens sont étroitement liés puisqu'il n'est
pas possible d'établir un système national d'assurance - vieillesse
sans promulguer certaines lois et sans en imposer le respect (97).
L'importance des arrêts relatifs au Social Security Act a
largement dépassé le cadre des lois en cause. Ces jugements ont
servi de base à la création d'un système où l'Etat aspire les
ressources et la puissance et redistribue la richesse. Depuis le
prononcé de ces deux décisions, les conditions fédérales liées à
l'assistance des Etats ne cessent de se multiplier. On doit dès lors
s'interroger sur les limites d'un tel système de subventions-
conditions (grants in aid).
§ 2. - Les limites du pouvoir de veiller au bien-être général.
Si, en principe, les conditions liées à l'octroi de subventions
doivent être nécessaires à la réalisation de l'objectif (promotion
du bien-être général) poursuivi, en pratique tel n'est plus souvent
le cas.
(97) Cette proximité entre moyens et fin existait déjà dans la
décision précédente.
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Ainsi dans l'arrêt Oklahoma v. United States Civil Service
Comm'N (98), la Cour Suprême se prononce sur une revendication de
l'Etat d'Oklahoma qui conteste l'Hatch Act en vertu duquel l'octroi
des fonds fédéraux pour la construction de voies publiques est
subordonné à la condition que les fonctionnaires s'abstiennent de
toute activité politique. La Cour Suprême affirme que, même si
1 Etat fédéral n'a pas le pouvoir de régler les activités politiques
locales, il peut néanmoins fixer les termes selon lesquels les fonds
fédéraux vont être octroyés. Elle semble considérer que la
"necessary and proper clause" justifie une telle solution :
"Requérir de ceux qui administrent des fonds de s'abstenir de toute
participation politique active contribue à l'obtention d'un meilleur
service public" (99). Une telle affirmation peut avoir d'importantes
conséquences; étant donné le nombre important de programmes
subventionnés par la Fédération, le Congrès peut ainsi réduire
fortement le nombre de citoyens susceptibles d'exercer une activité
politique locale. Il s'agit là d'une immixtion non nécessaire dans
une matière réservée aux Etats (100). Il faut, comme le soutient
Monsieur Linde, opérer une distinction entre les conditions qui se
réfèrent à la substance du plan fédéral et celles qui s'en écartent
(101) et (102).
(98) Oklahoma v. United States Civil Service Comm'N, 330 U.S. 127
(1947
(99) Idem p. 143.
(100) D.E. ENGDHAL estime que les conditions ne doivent pas être
liées à l'objectif (op. cit.. p. 143).
(101) LINDE, "Justice Douglas on freedom in the welfare State",
Wash. L. Rev.. 4-28-31 (1964).
(102) Dans l'arrêt Law v. Niccottls (414 U.S. 563 (1974)), la Cour
Suprême admet l'application du Civil Rights Act de 1974,
interdisant toute forme de discrimination dans le cadre d'un
programme subventionné, à une école étatique soutenue par des
fonds fédéraux. Dans le cas d'espèce,la condition imposée
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Une autre affaire est à cet égard significative. Dans l'arrêt
Flemming v. Nestor (103), la Cour Suprême valide le § 202 du Social
Security Act qui retire le bénéfice des pensions de retraite et de
survie et des assurances d'incapacité aux personnes étrangères
expulsées des Etats-Unis. La Cour fait en effet valoir que l'acte a
pour but d'accroître le pouvoir d'achat de certaines catégories de
personnes, objectif qui a perdu son sens lorsqu'elles résident en
dehors des Etats-Unis. Cependant, cette justification ne permet pas
d expliquer pourquoi la perte de certains bénéfices est uniquement
appliquée aux étrangers expulsés des Etats-Unis et non à tous ceux
qui résident volontairement en dehors. Ne faut-il pas plutôt
considérer, avec les juges Brennan, Warren et Douglas, que le
pouvoir de dépenser est utilisé ici en vue d'infliger un préjudice à
ceux qui ont eu une conduite désapprouvée par le Congrès ?
Dans ces deux exemples, les conditions attachées aux
subventions ne répondent plus aux exigences de la "necessary and
proper clause". En présentant un lien très artificiel avec
l'objectif poursuivi, elles permettent au Congrès de mettre en
oeuvre différentes politiques dans des domaines qui ne relèvent pas
de sa compétence. L'arrêt National League of Cities n'a-t-il pas mis
fin à cette pratique du moins lorsque les conditions imposées
semble être raisonnablement adaptée à l'exercice de l'activité
subventionnée. Le recours aux pratiques discriminatoires
(absence de cours particuliers d'anglais pour les enfants
étrangers leur permettant de mieux suivre les cours) conduit à
priver ces enfants d'une grande partie des bénéfices de
1'enseignement.
(103) Flemming v. Nestor, 363 U.S. 603 (1960).
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portent atteinte à l'exercice des fonctions gouvernementales
essentielles d'un Etat ? Il n'en est rien. Déjà dans cette décision,
le Juge Rehnquist affirme que le Congrès aurait pu plus facilement
appliquer la Fair Labor Standarts Act aux Etats en se fondant sur
son pouvoir de dépenser (104). Cette thèse est confirmée par
différentes décisions des cours inférieures (105). Elles se fondent
sur le fait que, par l'exercice de son pouvoir de dépenser, l'Etat
n'exerce pas de contrainte sur les Etats et ne porte donc pas
atteinte à leur autonomie puisque ceux-ci sont libres d'accepter ou
de refuser les fonds fédéraux, même si cette liberté est en pratique
fort illusoire.
Si les conditions attachées aux subventions ne répondent plus
aux exigences initiales de la "necessary and proper clause", le
"spending power" est toutefois soumis à certaines limites. En
premier lieu, le Congrès peut uniquement utiliser cette compétence
dans l'intérêt national et non en vue d'assurer le bénéfice de
quelques-uns (106). Mais il faut constater, avec le professeur Tribe
(107), que cette limite est plus apparente que réelle vu l'absence
d'une théorie cohérente relative au bien public. En second lieu.
(104) 424 U.S. 833, p. 852.
(105) New Hampshire Department of Employment Security v. Mershelle,
616 F. 2d 240, 246 (Ist Cire) appeal dismissed, 449, U.S. 806
(1980); Texas Landowers Rights Ass'n v. Hanis, 453 F. supp.
1025, 1030 (D.D.C.1978) aff'd mem 598 F. 2d 311 (D.C. Cire.)
cert. denied, 444 U.S. 927 (1979); Walker Field, Colo. Pubs.
Airport Auth v. Adams 606 F. 2d 290, 297, 298 (10 Cire 1979)
North Carolina ex. rel. Morrow v. Califono 445 F. supp. 532,
536, n° 10 (EDNC 1977) aff'd mem, 435 U.S. 962 (1978); City of
Philadelphia v. Sec, 434 F. supp. 281, 287-88 (E.D.Pa 1977)
appeal dismissed, 434 U.S. 1003.
(106) United States v. Gerlach Live Stock Lo, 339 U.S. 725 (1950)
(107) H. TRIBE, op. cit.. p. 249 - 250.
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comme dans l'exercice de ses autres compétences, le Congrès ne peut
utiliser son pouvoir de dépenser de manière à violer le Bill of
Rights. Ainsi, le Fédéral Election Company Act de 1971 qui prévoyait
le financement public des conventions présidentielles, des élections
générales et des élections primaires, a été validé car il ne portait
pas atteinte à la liberté de parole reconnue par le premier
amendement mais facilitait au contraire la participation au procédé
électoral (108).
§ 3. - Considérations critiques.
Au terme de cette étude sur le pouvoir fédéral de dépenser,
différentes observations peuvent être émises. Le système de
subventions-conditions aboutit à limiter considérablement
l'autonomie des Etats. Il constitue une forme de centralisation
consentie (109) qui marque profondément le système fédéral américain
actuel. Comme cette centralisation est acceptée par les Etats, elle
ne soulève en principe pas de problème constitutionnel. Cependant,
en pratique l'Etat résiste difficilement à l'attrait de la
subvention. Il peut d'autant moins la refuser que l'argent mis à sa
disposition vient en partie de ses citoyens. En outre, les activités
subventionnées répondent généralement à un besoin que l'Etat peut
difficilement prendre en charge car il dispose d'un instrument
fiscal beaucoup moins rentable. Comme on l'a montré, les conditions
liées aux subventions permettent au Congrès d'encourager de
(108) Buckley v. Valéo, 424 U.S. 4 (1976).
(109) A. MATHIOT, "Le fédéralisme américain". Le Fédéralisme, Paris,
p. 299.
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nombreuses activités fédérées (110) et de les contrôler. Ce système
aboutit dès lors à une perte de contrôle et d'autonomie des
autorités étatiques en raison des nombreux règlements édictés par
l'administration fédérale. Le Président Nixon a d'ailleurs voulu
mettre fin à l'aspect négatif de ce système d'aide fédérale en
instituant un régime d'allocations globales. Il s'agit d'améliorer
la situation financière des allocataires, tout en renforçant leur
autonomie vis-à-vis du pouvoir fédéral. Mais ce système de "revenue
sharing n'a pas permis d'aboutir au résultat envisagé parce qu'il
n'a été appliqué qu'à une faible part des transferts fédéraux. Dans
le cadre de sa réforme du système fédéral (111) annoncée lors de sa
campagne électorale, le Président Reagan a également voulu modifier
le système des subventions estimant en effet que, si le régime
fédéral fonctionne mal, c'est notamment en raison de la croissance
accablante des subventions fédérales. En 1981, il a proposé la
création de "block grants", c'est-à-dire de subventions consolidées.
S'il y a plusieurs programmes d'aide catégorielle relatifs à la même
question (santé, éducation, etc...), il est possible de les combiner
en une subvention. Ce système vise à accorder une plus grande
liberté d'action à l'allocataire. Cependant en raison de
l'opposition du Congrès, le Président n'a obtenu que neuf "block
(110) Ces activités sont notamment l'éducation, l'enseignement,
l'assistance sociale et médicale, le chômage et la rénovation
urbaine.
(111) Dans un discours aux législateurs des Etats, Reagan déclare :
"Notre intention, je répète est de renouveler le sens de la
Constitution. Notre but est de sauver d'une autorité
arbitraire, les droits du peuple. Ensemble, donc, restaurons
le gouvernement constitutionnel, renouvelons le pouvoir et la
résolution des Etats et des collectivités locales et rendons
au peuple ces droits et ces devoirs qui sont les leurs".
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grants" totalisant sept milliards de dollars. En outre, le Congrès
a insisté sur le rôle de surveillance de l'administration fédérale.
En 1982, Reagan a établi un nouveau projet visant à l'élimination de
la moitié des subventions. Mais les Etats n'y ont pas été favorables
: "obligés de choisir entre la responsabilité et les subventions,
ils préfèrent l'argent" (112). Ce projet ne s'est jamais transformé
en loi. Adéfaut de celui-ci, le Président continue à proposer de
nouveaux "block grants". Si Reagan n'a pas réussi à supprimer le
régime des subventions, c'est sans doute parce qu'"elles ont
atteint un statut quasi permanent dans le système fédéral américain"
(113). Pour G. Brown, "la durabilité des subventions s'explique par
le fait que tout le monde y trouve son compte. Les membres du
Congrès en tirent un profit politique, les fonds requis allègent les
pressions budgétaires des allocataires et les citoyens profitent des
services (114). Cependant, la tentative de Reagan ne se solde pas
entièrement par un échec : il a, d'une part, réussi à diminuer
l'importance des subventions fédérales (115) et a, d'autre part,
accru la liberté d'action des Etats dans la gestion de celles-ci.
Comme le suggérait déjà le professeur Michaël Reagan en 1982 (116),
"les subventions semblent devenir ainsi un instrument de
décentralisation".
(112) G.D. BROWN, "Le nouveau fédéralisme : la question de la
décentralisation aux Etats-Unis", Revue Internationale de
droit comparé. 1983, p. 505.
(113) G. BROWN, op. cit.. p. 506.
(114) G. BROWN, OP. cit.. p. 507.
(115) En 1982, elles sont tombées de 94 milliards à 80.
(116) M. REAGAN, The new federalism. New-York, 1972, p. 81.
296
CONCLUSION DU CHAPITRE PREMIER
Une double conclusion résulte de cette analyse de l'application
des compétences implicites aux Etats-Unis. Les compétences
implicites de l'Etat ont connu une extension considérable; il reste
toutefois certaines limites infranchissables.
Jusqu'au début du vingtième siècle (117), la théorie des
"implied powers" a contribué à maintenir un équilibre entre l'Etat
central et les Etats fédérés, assurant à chacun une pleine
souveraineté dans le domaine qui lui était propre : l'exercice des
compétences fédérales n'aboutissait pas à restreindre l'étendue des
compétences des Etats membres. C'est pourquoi on a, - à juste titre,
parlé de fédéralisme dualiste (dual federalism) (118) et (119).
Mais, dès le début du vingtième siècle, les compétences implicites
ont été utilisées pour accroître les attributions de l'Etat fédéral,
accroissement rendu nécessaire par l'évolution des relations
économiques et sociales et par la modification des relations
internationales.
(117) J. STORY, op. cit.. vol. I, p. 138.
(118) Encore en 1936, dans l'arrêt United States, v. Butler (297
U.S. 1 (1936)), la Cour affirme que la forme de notre
gouvernement est dualiste, que dans chaque Etat il existe deux
gouvernements, l'Etat et les Etats. Chaque Etat possède les
pouvoirs du gouvernement sauf ceux que le peuple, par la
Constitution, a conféré aux Etats-Unis, interdits aux Etats ou
s'est réservés. L'Union fédérale est un gouvernement de
pouvoirs délégués.
(119) R. PINTO souligne que les fins politiques de cette théorie ne
visent pas à maintenir l'équilibre nécessaire au fédéralisme
entre l'union et les Etats membres mais à interdire
l'intervention économique et sociale de l'Etat. Cette
interprétation du fédéralisme est liée à sa défense de l'Etat
libéral. L'abandon du libéralisme économique comme doctrine
devait entraîner sa révision. (La crise de l'Etat aux Etats-
Unis, Paris, L.G.D.J., 1951, p. 9).
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Aujourd'hui, la question n'est plus de savoir quelles
activités, pourtant limitativement énumérées par la Constitution,
rentrent dans les compétences du Congrès, mais quelles activités lui
échappent (120). La Constitution a ainsi en quelque sorte été
révisée par voie interprétative (121). Une telle évolution est
notamment due à une application très large des compétences
implicites et plus particulièrement à une interprétation extensive
des objectifs induits des compétences formelles et du lien de
nécessité entre les compétences implicites et les compétences
formelles. Quant aux objectifs, le Congrès ne se contente pas de les
établir à partir du texte constitutionnel et des travaux
préparatoires en les adaptant à l'évolution des circonstances. Il va
plus loin et prétend attribuer à des compétences formelles des
objectifs qu'il a en réalité construits de toute pièce. Quant au
lien de nécessité, il reçoit également une signification large. Dès
le moment où la nécessité du renforcement du pouvoir fédéral se fait
sentir, la Cour autorise le Congrès à recourir à tous les moyens
aptes ou raisonnablement adaptés à atteindre une fin légitime (122).
En outre elle se limite à exercer un contrôle marginal sur le lien
de "nécessité" ou "d'adaptation raisonnable" invoqué par le Congrès,
vérifiant uniquement si celui-ci n'est pas totalement dénué de
fondement (123). Elle légitime ainsi une extension presque sans
(120) A. TUNC et S. TUNC, op. cit.. tome II, p. 90.
(121) Pour K. Loewenstein, il devient urgent de réviser la
Constitution qui n'est plus que l'expression d'un mythe
national ("Le vieillissement de la Constitution américaine",
R.D.P.. 1972, p. 1078.).(122) Si le terme "raisonnable" n'avait pas été utilisé par
MARSHALL, il semble cependant se rapprocher du mot
"approprié".
(123) D.E. ENGDHAL, op. cit.. p. 26.
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limites des compétences fédérales. Ne sont plus seulement
implicites, les pouvoirs qui doivent appartenir à l'union, car ils
permettent d'assurer un exercice efficace de ses attributions, mais
également tout pouvoir qui présente quelque lien avec l'une des
compétences de la Fédération. Les critères déjà larges retenus par
le Président Marshall de "moyens appropriés ou raisonnablement
adaptés" semblent avoir pratiquement disparu même s'ils sont encore
énoncés de manière formelle. Sans doute pourrait-on objecter que
cette évolution était inévitable depuis que le Président Marshall
avait donné aux termes "nécessaires et propres" le sens de
"raisonnablement adaptés". S'il est certain que ces mots sont plus
vagues que le terme "nécessaire" et permettent un choix des moyens,
ils n'en sont pas pour autant dénués de tout contenu. Ils se
réfèrent à une idée de proportion et fixent ainsi une limite à
l'extension des compétences fédérales : une compétence implicite ne
peut être reconnue que dans la mesure où elle n'entrave pas de
manière excessive les compétences des Etats. Mais comme celles-ci ne
sont pas énumérées, cette limite est parfois difficilement
applicable. Au vu de cette évolution des compétences implicites aux
Etats-Unis, on peut se demander quelles en sont encore les limites ?
L'extension des compétences implicites fait l'objet d'une part
de limitations formelles, d'autre part de limitations non
expressément formulées. Les limitations formelles résultent de la
déclaration des droits et de certaines prohibitions
constitutionnelles visant à protéger les Etats.
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A l'origine, la déclaration des droits des citoyens, qui se
présente sous la forme d'amendements à la Constitution, n'engage que
le gouvernement fédéral et ne limite aucunement le pouvoir des
Etats. Ce n'est qu'après la guerre de sécession, que le quatorzième
amendement garantissant une égale protection des lois et visant
expressément les Etats est inséré dans la Constitution (124). La
déclaration, des droits des citoyens, ou Bill of Rights, occupe une
place de plus en plus importante en droit constitutionnel américain.
Les juges estiment en effet que dans une société où les pouvoirs
concédés à l'autorité s'accroissent, il est nécessaire de garantir
certains domaines réservés à l'individu. Ainsi, depuis quelques
années, la Cour Suprême joue le rôle de protecteur des libertés
individuelles et des droits fondamentaux des citoyens et c'est dans
ce domaine qu'elle fait le plus fortement sentir son influence, tant
politique que juridique. Elle donne des principaux droits contenus
dans le "Bill of Rights" une interprétation souple en leur accordant
un sens plus large que celui qu'ils avaient à l'origine. Elle
aboutit ainsi à créer de nouveaux droits, tels que le droit à l'aide
publique, le droit à un cadre de vie habitable, le droit à la vie
privée. Mais si la Cour Suprême limite de cette manière les pouvoirs
(124) La section première du quatorzième amendement est rédigée de
la manière suivante :
14e AMENDEMENT (1868) - Section 1. - Tout individu né ou
naturalisé dans les Etats-Unis et soumis à leur juridiction
est citoyen des Etats-Unis et de l'Etat où il réside. Aucun
Etat ne pourra faire appliquer de lois restreignant les
privilèges ou les immunités des citoyens des Etats-Unis; aucun
Etat ne pourra non plus priver une personne de sa vie, de sa
liberté ou de ses biens sans une procédure pénale, ni refuser
à quiconque relève de sa juridiction une égale protection des
lois.
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de l'Etat central, elle impose également de nouvelles obligations
aux Etats (125).
A côté de la déclaration des droits, la Constitution prohibe
expressément certains actes fédéraux dans l'intérêt des Etats (126).
L'article 1, section 8, alinéa 16, réserve à chaque Etat la
nomination des officiers de la milice et la compétence en matière de
formation. L'article 1, section 9, alinéa 1, interdit au Congrès
d'intervenir dans le domaine de l'immigration ou l'importation
d'esclaves jusqu'en 1808. L'alinéa 5 de l'article 1 section 9 exclut
le pouvoir d'établir des taxes et droits sur les articles exportés
d'un Etat quelconque. L'alinéa 6 du même article interdit au Congrès
d'accorder une quelconque préférence aux ports d'un Etat sur ceux
d'un autre. L'article 4, section 3, interdit au Congrès de diviser
ou de réunir les Etats sans leur consentement. Enfin, l'article 5
interdit de modifier, même par amendement, l'égalité de suffrage
dont bénéficie chaque Etat au Sénat sans son consentement. Ces
différentes prohibitions constitutionnelles n'ont pas pour but de
réserver certaines attributions aux Etats mais visent plutôt à
octroyer des garanties contre les atteintes qui pourraient être
(125) La Cour Suprême considère que les termes "procédure régulière"
et "égale protection des lois" utilisés au quatorzième
amendement incluent les garanties essentielles contenues dans
les dix premiers amendements.
M.H. MERRIL, "Constitutional interprétation : the obligation
to respect the text", Oklahoma Law review. 1972, p. 536.
(126) A ces interdictions, il faut ajouter celles qui ne visent pas
à protéger les Etats, mais plutôt l'individu, telles que par
exemple l'interdiction des lois rétroactives ou la prohibition
de la suspension de l'ordonnance d'habeas corpus sauf dans les
cas de rébellion ou d'invasion, ou lorsque le maintien de la
sécurité publique pourrait l'exiger (art. 1, sect. 9).
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portées à leur existence. Ce n'est que par le biais d'une révision
constitutionnelle qui associe étroitement les Etats que ces
garanties pourraient être réduites ou supprimées (127) .
Quant aux limitations non expressément formulées, elles
résultent, soit de la nature de l'Etat fédéral, soit de son
organisation politique. D'abord, le recours aux compétences
implicites ne peut conduire à mettre en danger l'existence même des
Etats. Cette existence se caractérise par la possibilité offerte à
chacun d'eux de déterminer librement son système de gouvernement,
sous les seules réserves de l'article 4, section 5, contraignant les
Etats à adopter une forme républicaine de gouvernement (128) et des
amendements XV et XIX interdisant toute exclusion de l'électorat
fondée sur la race, la couleur et le sexe. Cette garantie
d'existence dont bénéficient les Etats se manifeste également par
une certaine immunité reconnue aux Etats par la jurisprudence.
D'abord admise au niveau fiscal, étendue au domaine commercial par
l'arrêt National League of Cities v. Usery mais remise
ultérieurement en cause, cette immunité vise à protéger les
fonctions gouvernementales essentielles des Etats.
Mais dans le cadre de l'organisation politique américaine, les
Etats et les citoyens peuvent également dans une certaine mesure
(127) Cela ne vaut pas pour l'article V qui ne peut être modifié que
du consentement de l'Etat.
(128) Au dix-huitième siècle, la forme républicaine du gouvernement
excluait la monarchie mais aussi la démocratie directe.
Aujourd'hui on admet qu'elle ne prohibe pas la démocratie semi-
directe.
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s'opposer à une expansion fédérale (129), L'ensemble des Etats
participe à la formation de la volonté fédérale. Chacun d'eux est
assuré d'avoir au moins un représentant à la chambre (art. 1,
section 2, al. 4) et, sur base du compromis de Connecticut (130),
les Etats bénéficient d'une égalité de représentation au Sénat (art.
1, sect. 3, al. 1). Le rôle du Sénat en tant que représentant des
droits des Etats a toutefois diminué (131). En effet, jusqu'en 1913,
les sénateurs n'étaient pas élus par le peuple mais désignés par les
législatures de chaque Etat. En 1913, le dix-septième amendement va
rendre obligatoire l'élection au suffrage universel des sénateurs
par les citoyens des Etats, ce qui les rend plus attachés à défendre
leur circonscription électorale que leur Etat (132). Cependant, si
le Sénat n'a plus un caractère essentiellement représentatif des
Etats, il peut encore en certaines circonstances se présenter comme
leur défenseur (133). Ainsi, en matière internationale, lorsque les
(129) Pour J.H. CHOPER, ce contrôle politique suffit. Un contrôle
juridictionnel n'est pas nécessaire pour assurer le respect
des compétences étatiques, Yale Law Journal. 1976-1977,
p. 1552 à 1621.
(130) Aux Etats-Unis en 1787 s'éleva un conflit dans l'Assemblée de
Philadelphie entre les envoyés des Etats les plus peuplés et
ceux des Etats les moins peuplés quant à la composition de la
législature. Les premiers voulaient une répartition
proportionnelle à la population, les autres exigeaient
l'égalité entre les Etats. Le conflit fut résolu par un
compromis : on créa une chambre des représentants avec
répartition proportionnelle à la population et un Sénat où
chaque Etat aurait droit à deux sièges.
(131) Pour H. WECHSLER, la présence des Etats au sein du Sénat
constitue la première protection de notre système fédéral, in
"The political safeguards of federalism : the rôle of the
States in the composition and selection of the national
government", 54 Col. L. rev.. 543, 546 (1954).
(132) L'électeur votera lui-même sur base de considérations de
parti. Voir à ce sujet, P.G. KAUPER, op. cit.. p. 1156. Pour
cet auteur, le Bundesrat allemand défend beaucoup mieux les
intérêts des Etats.
(133) A. MATHIOT, "Le fédéralisme américain" in Le Fédéralisme.
Paris, P.U.F., 1956, p. 294.
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Etats estiment que les engagements qui vont leur être imposés par un
traité sont excessifs, ils peuvent empêcher au sein du Sénat que la
majorité des deux tiers nécessaire à la ratification du traité ne
soit atteinte. De même, dans le domaine législatif, il est également
théoriquement possible aux sénateurs de s'opposer à des lois
adoptées par la Chambre des représentants tendant à réduire
l'autonomie des Etats puisque les Etats-Unis connaissent un
bicaméralisme intégral. Mais le vote à la majorité simple constitue
une garantie moins efficace que pour les traités. Les citoyens
américains peuvent également s'opposer à un Congrès qui violerait
l'autonomie des Etats en le désavouant lors des élections
législatives (134). C'est pourquoi, certains n'hésitent pas à
affirmer qu'un tel bouleversement de l'équilibre fédéral n'aurait pu
se produire si la majorité des individus était restée très attachée
à l'autonomie des Etats membres (135). D'autres, comme J. Lambert
(136), affirment que "les américains répugnent à modifier la
Constitution fédérale, répugnent à constater l'existence de la
Nation américaine et le changement de statut des Etats qui ne sont
plus que des provinces parce que les principes de la Constitution
ont été posés par les grands ancêtres, parce que c'est sous cette
Constitution et grâce à elle que s'est faite la grandeur des Etats-
(134) J. STORY, OP. cit.. p. 331.
(135) CH. DURAND, Confédération d'Etat et Etat Fédéral, Paris,
Marcel Rivière et Cie, 1955, p. 145.
(136) J. LAMBERT, "La formation des attitudes américaines en matière
de politique extérieure" in Les Fondements de la politique
extérieure des Etats-Unis, Cahiers de la Fondation nationale
de sciences politiques. Paris, 1949, p. 34-35.
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Unis et qu'elle constitue la charte de l'américanisme. Il faut avant
tout sauvegarder les principes de l'américanisme et lorsqu'ils sont
impuissants plutôt que de les abandonner, on les charge d'un contenu
nouveau".
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